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Bogota D.C., 11 de enero de 2019. SENTENCIA DE TUTELA No. /)_ .

Accionada: MINISTERIO DE SALUD Y PROTECCION SOCIAL

Accionante: SANDRA DEL PILAR CHITIVA MARTINEZ

Derechos Invocados: Acceso a la carrera administrativa por meritocracia - Trabajo en
condiciones dignas — debido proceso

Radicado: 110013335-017-2018-00483-00

Actuacién: Sentencia de Tutela de Primera Instancia

Procede el Despacho a decidir la Accidn de Tutela incoada por La sefiora SANDRA DEL PILAR CHITIVA
MARTINEZ, en nombre propio, contra el MINISTERIO DE SALUD Y PROTECCION SOCIAL, por la
vulneracién a sus derechos fundamentales 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 SANDRA DEL PILAR CHITIVA MARTINEZ instauré accién de tutela para
efectos de que el MINISTERIO DE SALUD Y PROTECCION SOCIAL proceda a efectuar su
nombramiento en periodo de prueba en el cargo de Secretario Ejecutivo, Codigo 4210, Grado 19,
OPEC 32350, conforme con la lista de elegibles conformada con Resolucién No. CNSC -
20182110113855 del 16 de agosto de 2018, la cual se encuentra en firme desde el 27 de agosto de
2018.

Participd en la Convocatoria No. 428 de 2016 de la CNSC vy luego de superar todas las etapas del
concurso de méritos ocupd el tercer puesto en la lista de elegibles, para proveer tres vacantes.

Destaca que 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.

Destaca que las ordenes de suspensidn provisional de la convocatoria 428 de 2016 fueron dadas
directa y unicamente para la CNSC, quien en la etapa actual del proceso no tiene actuacién
pendiente pues la lista de elegibles cobré firmeza con anterioridad a la medida.

El 11 de septiembre de 2018 la CNSC emitié un concepto unificado sobre la procedencia de los
nombramientos de quienes se encuentran en las listas de elegibles en firme previo a la medida de
suspension provisional,

DERECHOS FUNDAMENTALES VULNERADOS. Considera que con la actuacién de la entidad
accionada se estan desconociendo sus derechos fundamentales de Acceso a la carrera
administrativa por meritocracia, tener un trabajo en condiciones dignas y al debido proceso
consolidandose en el derecho adquirido a ser nombrada y posesionada en periodo de prueba en
el cargo para el cual concurso y superé todas las etapas de forma favorable.

CONTESTACION DE LA ACCION.

1) EI MINISTERIO DE SALUD Y PROTECCION SOCIAL, folios 31 a 38, se refiere a los hechos de la
demanda y se opone a lo pretendido con la presente accién como quiera que el actuar del
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MINISTERIO DE SALUD Y PROTECCION SOCIAL se ha limitado a obedecer una orden judicial emitida
por el honorable Consejo de Estado.

Estima que observan por parte de la Comisién Nacional del Servicio Civil, una serie de errores
dentro del proceso de seleccidn y concretamente en la expedicidén de la firmeza de las listas de
elegibles correspondiente al Ministerio de Salud y Proteccion Social, al violarse los términos
establecidos en el articulo 14 del Decreto Ley 760 de 2005 para el pronunciamiento o no de la
Comision de Personal del Ministerio y continuar con actuaciones administrativas no obstante
habérsele notificado a la CNSC por estado del 10 de septiembre el auto del Consejo de Estado que
ordena suspender sus actuaciones administrativas respecto de la Convocatoria 428 de 2016.

Que el dia 17 de septiembre de 2018 la Comisién Nacional del Servicio Civil a través del
Comunicado de prensa # 14 Informa a los ciudadanos que hay un total de 6 convocatorias
suspendidas, entre ellas la Convocatoria 428 de 2016 e igualmente sefiala en el numeral 2 que de
la Convocatoria 428 de 2016 hay cinco entidades que no se encuentran suspendidas, dentro de las
cuales NO figura el Ministerio de Salud y Proteccion Social.

El Ministerio de Salud y Proteccion Social no puede ejecutar los actos administrativos o hacer uso
de las listas de elegibles, teniendo en cuenta las diferentes demandas de nulidad radicadas ante el
Consejo de Estado, las cuales versan sobre la legalidad del Acuerdo de la Comisién Nacional del
Servicio Civil —CNSC- Convocatoria 428 de 2016 que originaron los autos expedidos por el
Consejero Ponente Dr. William Hernandez Gémez, concretamente el Auto Interlocutorio O-283-
2018 que ordena la medida cautelar de suspender provisionalmente la actuacion administrativa
de la CNSC con ocasién del concurso de méritos abierto de varias entidades dentro de las cuales
se encuentra el Ministerio de Salud y Proteccion Social, hasta que se profiera sentencia.

Que a través de auto de sustanciacién 0-818-2018 del 24 de Octubre de 2018 el Consejo de Estado
en la Sala de lo Contencioso Administrativo Seccién Segunda, Subseccién A, con ponencia del
Consejero Dr. William Hernandez Gémez que tiene en conocimiento el expediente 11001-03-25-
000-2017-00326-00 (1563-2017) y por solicitud de la Procuraduria Segunda Delegada ante el
Consejo de Estado, en sesion de sala celebrada el 6 de Septiembre de 2018, se resueive dar
aplicacidn a lo sefalado en el articulo 271 del CPACA y sentar jurisprudencia para resolver todos
los temas referentes a concursos de la Comision Nacional del Servicio Civil.

Destaca que en este caso, la parte actora cuenta con otros medios judiciales naturales para hacer
efectivo el derecho aqui reclamado ante la Jurisdiccion competente, los cuales deben ser agotados
en los términos y para los fines previstos por el legislador; y que el accionante puede recurrir a la
coadyuvancia en los Procesos de Simple Nulidad, consagrado en el articulo 223 de la Ley 1437 de
2011, teniendo en cuenta que actualmente segln informe de la Secretaria de la Seccion Segunda
del Consejo de Estado, existen al 1 de octubre de 2018, 110 procesos cuya nulidad pretendida
incluye el Acuerdo CNSC -20161000001296 de 2016.

2) La COMISION NACIONAL DEL SERVICIO CiVIL — CNSC siendo vinculada mediante el auto que
admitid la accion, rindié el informe requerido a folios 39 a 47, en los siguientes términos:

Mediante providencia del 6 de septiembre de 2018, el Consejo de Estado dispuso: “ORDENAR a la
Comisiéon Naciona! suspender provisionalmente la actuacién administrativa que se encuentra
adelantando con ocasién 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 MINISTERIO DE SALUD Y PROTECCION SOCIAL, que hacen parte de la Convocatoria 428 de 2016
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{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
administracion y vigilancia del Sistema General de Carrera y de los sistemas especiales y
especificos, asi las cosas en uso de sus competencias procedié 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 identific6 como Convocatoria No. 428 de 2016 — Grupo de Entidades del
orden Nacional, para lo cual se expidié 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 pardmetros respecto de los cuales se lleva a
cabo la Convocatoria.

Revisado el aplicativo SIMO se establecié que la accionante se inscribid en el proceso de seleccion
para el empleo identificado con cédigo OPEC 32350 {Secretario Ejecutivo} del MINISTERIO DE
SALUD Y PROTECCION SOCIAL, Convocatoria 428 de 2016 y mediante la Resolucion No. CNSC —
20182110113855 del 16 de agosto de 2018 se conformd la lista de elegibles para proveer tres
vacantes del empleo a que se inscribié la accionante, en la que ocupé la posicion 32,

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 notificacidn, 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, dispuso suspender nuevamente la Convocatoria No. 428 de 2016 para otras entidades
nacionales, entre estas el MINISTERIO DE SALUD Y PROTECCION SOCIAL.

A pesar de lo anterior, la lista de elegibles conformada a través de la Resolucién No. CNSC —
20182110113855 del 16 de agosto de 2018, cobro firmeza el 27 de agosto, toda vez que la medida
cautelar del 23 de agosto de 2018 dentro del proveido 11001-03-25-000-2017-00326-00, no
abarcaba al MINISTERIO DE SALUD Y PROTECCION SOCIAL.

Indica que a través del auto interlocutorio 0-272-2018 del 12 de octubre de 2018 el Consejo de
Estado resolvid solicitudes de adicidn, aclaracién, modificacidon 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 administrativos proferidos después de la lista de elegibles,
por cuanto escapa del objeto del presente asunto.

En sintesis los procesos que continlan 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 aiin no han cobrado firmeza, pues sobre los demds existe un derecho adquirido para
los participantes, razén por la cual coadyuva la peticion de tutela de la accionante.

3) Terceros interesados:

Segun la orden impartida en el auto admisorio de la accidn de tutela de la referencia que dispuso
fa vinculacién y notificaciéon® como terceros interesados de este tramite constitucional tanto a los

"La CNSC cumplié con la carga impuesta por el Despacho como se observa a tolios 46 v 47: por su parte ¢l MINISTERIO acredito
¢l cumplimiento de la orden como consta a folios 61 a 67.
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empleados que en la actualidad desempefia el empleo denominado SECRETARIO EJECUTIVO
CODIGO 4210 GRADO 19 OPEC 32350 en la Planta de empleos del MINISTERIO DE SALUD Y
PROTECCION SOCIAL; como a las personas que conforman la Lista de Elegibles para proveer las
TRES (3) vacantes definitivas del empleo identificado con OPEC 32350 en la Planta de empleos del
MINISTERIO DE SALUD Y PROTECCION SOCIAL, adoptada mediante Resolucion No. CNSC -
20182110113855 del 16 de agosto de 2018 que cobro firmeza el 27/08/18.

Durante el traslado concedido se pronunciaron scbre la tutela y lo pretendido por la accionante
las siguientes personas:

3.1. LAURA YESENIA AGUIRRE GARAY ({fls.48-53):; Manifiesta que hace parte de la lista de elegibles constituida
mediante Resolucion No. CNSC — 20182110113855 del 16 de agosto de 2018 ocupando el 42 lugar para proveer las
tres vacantes del empleo denominado Secretario Ejecutivo Cédigo 4210 Grado 19 OPEC 32350 en la Planta de empleos
del MINISTERIO DE SALUD Y PROTECCION SOCIAL.

Que ante la posibilidad de que alguno de los que ocupan los tres primeros lugares de la lista no acepte el cargo ella
cuenta con opcion y derecho a ser nombrada en caso tal en el cargo para el cual concursé y al que después de surtir
todas las etapas logré formar parte de ia lista de elegibles, coayuvando asi la solicitud de la accionante.

3.2. ANGELA PACHON RODRIGUEZ (fls.54-57 y 73 a 82): Al igual que la precitada, hace parte de la lista de elegibles
constituida mediante Resolucion No. CNSC — 20182110113855 del 16 de agosto de 2018 ocupando el 22 |lugar para
proveer las tres vacantes del empleo denominado Secretario Ejecutivo Codigo 4210 Grado 19 OPEC 32350 en la Planta
de empleos del MINISTERIO DE SALUD Y PROTECCION SOCIAL.

Informo que mediante fallo de tuteia de 12 de octubre de 2018, dentro de la Accion de Tutela de radicacion No. 11001-
3342-051-2018-00425-00 el Juzgado 51 Administrativo Oral de Bogotd ordend su nombramiento en el MINISTERIO
DE SALUD Y PROTECCION SOCIAL, razén por la que tomd posesion en el cargo de Secretaria Ejecutiva, mediante acta
092 del 6 de noviembre de 2018.

Sin embargo mediante escrito posterior de fecha 11 de enero de 2019, la sefiora PACHON RODRIGUEZ le manifesto al
Despacho que coadyuvaba la peticion de la accionante en tanto que, al resolver una solicitud de nulidad por la falta
de vinculacién de todos los terceros interesados al tramite de tutela se habia declarado la nulidad de lo actuado por
el Juzgado 51 Administrativo Oral de Bogota dentro de la radicacion No. 11001-3342-051-2018-00425-00, lo que habia
sido el argumento para que el MINISTERIO DE SALUD Y PROTECCION SOCIAL deshiciera su nombramiento y posesion
en la entidad, mediante acto administrativo de fecha 21 de diciembre de 2018; subrayandoc que en la actualidad se
encuentra sin empleo.

3.3. YOLANDA BUITRAGO CORREA (fls.68-72): Afirma que en la actualidad ostenta la calidad de funcionaria del
MINISTERIO DE SALUD Y PROTECCION SOCIAL segun la certificacion que aporta, y solicita no se desvincule del cargo
que actualmente ostenta sefialando que, ha laborado para la entidad en provisionalidad durante 29 afios, con
diferentes cargos y a partir de 2008, como Secretaria Ejecutiva, cédigo 4210, grado 19.

Que con fundamento en la Circular No. 0000032 de 3 de septiembre de 2018 emitida por el Ministerio de Salud y
Proteccion Social, se encuentra en calidad de protegida dada su condicion de pre pensionada, por tener 29 afios en el
Ministerio y con enfermedades laborales certificadas por la ARL POSITIVA de lo que anexd copia; solicitando sean
respetadas sus condiciones laborales, atendiendo la normatividad vigente y el reconocimiento de la entidad de su
condicion de pre pensionada, segin memorando No. 201644001527101 de 22 de agosto de 2016.

3.4. ANGELICA MARIA PULGARIN ALFONSO (fls.84-92): Al igual que la anterior actualmente ostenta la calidad de
funcionaria del MINISTERIO DE SALUD Y PROTECCION SOCIAL segun la certificacion que aporta, y solicita no se
desvincule del cargo sefialando que, ha laborado para la entidad en provisionalidad como Secretaria Ejecutiva, codigo
4210, grado 19 desde el 2 de marzo de 2015.

Que en atencion a que la accionante, refiere en la presente accién que se le estd vulnerando el Derecho al Trabajo, es
importante solicitarle respetuosamente al Despacho, verificar si actualmente la sefiora SANDRA DEL PILAR CHITIVA
MARTINEZ se encuentra laborando en alguna Entidad, por cuanto si es asi, no habria vulneracién alguna a dicho
derecho.

Destaca que depende de los ingresos devengados con los cuales cubro todas mis responsabilidades por su condicién

de madre cabeza de familia, las anteriores circunstancias facticas y juridicas la llevan a ostentar un interés directo y
legitimo en las decisiones adoptadas segun los hechos y pretensiones de la presente accion de tutela.
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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 razén a que el tramite va
dirigido contra una entidad del orden nacional con fundamento en lo dispuesto por los articulos
37 del Decreto 2591 de 1991, 12 del Decreto 1382 de 2000 y Decreto 1983 de 2017.

LEGITIMACION ACTIVA Y PASIVA.

En cuanto a la legitimacion por activa, el solicitante es persona natural que actla a nombre propio
(art. 10 del D. 2591 de 1991); y por pasiva la accidn se interpuso frente a la actuacién de una
entidad publica nacional, esto es el MINISTERIO DE SALUD Y PROTECCION SOCIAL (art. 13 del D.
2591 de 1991).

ANALISIS DEL DESPACHO.
Procedibilidad de la accidn de tutela.

Dado su carécter subsidiario y residual la accién de tutela no procede “cuando existan otros
recursos o 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 accién 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 relacién con
i} Subsidiariedad i} Que se promueva como mecanismo transitorio para evitar la ocurrencia de un
perjuicio irremediable, iii) 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) Retén Social - Pre pensionado; vii) Proceso de
simple nulidad contra el acuerdo de la Convocatoria 428 de 2016, y viii) 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 accion de tutela y establece que “fe]sta accién sélo procederd cuando el afectado
no disponga de otro medio de defensa judicial, salvo que aguella se utilice como mecanismo
transitorio para evitar un perjuicio irremediable”.

= Corte Constitucional Sentencia T-471 del diccinueve ( 191 de julio de dos mil diccisicte (2017) Magistrada Sustanciadora: GLORIA

STELLA ORTIZ DELGADO. Referencia: Expediente 1= 6.033.374. Accion de tutelu promovida por Faustino Romero Quintero
contra las Fmpresas Pablicas de Armenia 1.8, v COLPENSIONES. Procedencia: Sala de Decision Crvil del Tiibunal Superior del
Distrito Judicial de Cali. Asunto: Proteceion constituetonal de tos derechos fundamentales a la seguridad social v al minimo vital de
una persona gue hace parte de un grupo de especial proteceion constitucional por pertenecer a la tercera edad.

Pagina 5 dc 24



JUZGADO DIECISIETE (17) ADMINISTRATIVO ORAL DE BOGOTA D.C.
ACCIONANTE: SANDRA DEL PILAR CHITIVA MARTINEZ
Accion de Tutela: 201800483

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

En la sentencia T-1008 de 20122, la H. Corte Constitucional establecié que, por regla general, la
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, la Corte sefiald que no se puede abusar del amparo constitucional ni vaciar
la competencia de la jurisdiccion ordinaria, con el propésito 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.

Posteriormente, en las sentencias T-373% y T-630 de 2015°, establecieron que si existen otros
mecanismos de defensa judicial que resulten idéneos y eficaces para solicitar la proteccién 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 administracién 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 proteccidn de los derechos que se consideran vulnerados,
existen algunas excepciones al principio de subsidiariedad que harian procedente la accién de
tutela. La primera de ellas es que se compruebe que el mecanismo judicial ordinario disefiado por
el Legislador no es idéneo ni eficaz para proteger los derechos fundamentales vulnerados o
amenazados; la segunda, que “siendo apto para conseguir la proteccion, en razén a la inminencia
de un perjuicio 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 caso
concreto, en consideracion a las caracteristicas procesales del mecanismo y al derecho
fundamental involucrado. Entonces, un medio judicial excluye la procedencia de la accién de
tutela, cuando salvaguarda de manera eficaz el derecho fundamental invocado’.

En relacién con la idoneidad del recurso ordinario, la Corte en la sentencia SU-961 de 19992 indicé
que en cada caso, el juez de tutela debe evaluar y determinar si el mecanismo judicial al alcance
del afectado puede otorgar una proteccion completa y eficaz, de no cumplirse con los mencionados
presupuestos, el operador judicial puede conceder el amparo constitucional de forma definitiva o
transitoria segun las circunstancias particulares que se evaluen.

En el mismo sentido, la sentencia T-230 de 2013°, indic6 que una de las formas para determinar
que el mecanismo no es idoneo, se presenta cuando éste no ofrece una solucién 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 fundamentatl involucrado.

SMLIP Luais Guillermo Guerrero Péres.
"MLP. Gloria Stella Ortiz Delgadeo,
S MLP. Glora Stella Ortiz Delgado.
“Sentencia 1-703 de 2002 MDD Jorge [enacio Pretelt Chaljub.
Ver sentenctas -4 de 1993 MLP. Jos¢ Gregorio Hemander Galindo: T-394 de 2006, M.P. Clara Inés Vargas |Hernandez v 1-373
de 20013 MLP. Glora Stella Ortiz Delgado.
SMLP Viadimiro Naranjo Mesa.
“M.P. Luis Guillermo Guerrero Péres.
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Es importante citar un aparte de la sentencia SU-553 de 2015 en la cual estimo que pese a que los
actos administrativos expedidos en concurso de méritos son susceptibles de ser demandados por
via ordinaria; su exigencia traeria consecuencias negativas que se derivan de la pérdida de vigencia
de la lista de elegibles, las cuales no se podrian impedir si se exige al tutelante el previo
agotamiento de los medios de control dispuestos en la jurisdiccion de lo contencioso
administrativo, por la extensa duracién de su tramite, asi:

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

2.5.3.4. De este modo, por regla general, la accion de nulidad y restablecimiento del derecho es el mecanismo
idoneo y eficaz para demandar la legalidad del acto administrativo de nombramiento de un funcionario
Jjudicial, que por ejemplo, pretende acceder al cargo por hacer parte de una lista de elegibles conformada por
el organo 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.

2.5.3.5. No obstante, la jurisprudencia constitucional ha determinado que existen casos excepcionales en 10s
que no opera la regla general de improcedencia de la accion de tutela contra este tipo de actos
administrativos. £l primer supuesto, es cuando el medio de defensa existe, pero en la prdctica es ineficaz para
amparar el derecho fundamental cuya proteccion se invoca y gue en caso de no ser garantizado, se traduce
en un claro perjuicio para el actor; y el sequndo, 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 accion de tutela se interpone contra actos administrativos relacionados con concursos de meéritos,
el perjuicio irremediable que se pretenderia evitar son las consecuencias negativas que 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 la jurisdiccién de fo contencioso administrativo para reclamar la
proteccion de su derecho, por la extensa duracion de su trémite. En esa lineq de argumentacion, la
Jjurisprudencia constitucional ha sefialado que “los registros de elegibles tienen vocacién temporal y exigir en
todo caso la actuacion ante la via judicial contenciosa puede acarrear demoras 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 ia Sentencia SU-913 de 2009", establecio:

‘5.2. Considera la Corte que en materia de concursos de meritos 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 llevario a extender en el tiempo de manera injustificada la
vulneracion de derechos fundamentales que requieren de proteccion inmediata. Esta Corte ha expresado, que
para excluir ala tutela en estos casos, el medio judicial debe ser eficaz y conducente, pues se trata nada menos
que de la defensa y realizacion de derechos fundamentales, ya que no tendria objeto alguno enervar el
mecanismo de tutela para sustituirlo por un instrumento previsto en el ordenamiento legal que no garantice
la supremacia de la Constitucion en el caso particular?’.”

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

De otra parte, en cuanto a la ocurrencia de un perjuicio irremediable, la Corte Constitucional, en
la sentencia T-225 de 19933, sefial 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

" Nota ilerna, Sentenele F-3 19 de 2001,

" Nota interna. P b Sentencia NPT de 2000 T Corle reviso acciones de tuteka en s cuales. como elemento conun, =e alegaba
Ja inaplicacion parctal de fas istas de elegibles que resultaron del convurso de marntos contocado modimle of Acuerdo ] de 2060,
parat lu provision de cargos de notarios en propiedad v aceess a L carrera notarial . coma consecucncta de ksespenswn provistonal
ordertadkt en el curso de L accron popudar 0413257 ~para alzoios participantes- de cines puatos que ol articato 4 de ta Loy 388 e
2006 otores a ta autorte de obras e derecho, Medida castelur que torne adetintive medisie bosentencia de 1R de il de 2660,
proferida por o Tribura] Administiative del Folin

" Nota interna. Sentencia 1-175 de 007,

FMP. Viadimire Nuranjo Mesa
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a que el bien juridicamente protegido se deteriora hasta el punto que ya no puede ser recuperado
en su integridad.

Adicionalmente, en la sentencia T-808 de 2010'% reiterada en la T-956 de 2014'°, la Corte
establecié que se debe tener en cuenta la presencia de varios elementos para determinar el
caracter irremediable del perjuicio.

En primer lugar, establecié que el dafo debe ser inminente, es decir que esta por suceder en un
tiempo cercano, a diferencia de la mera expectativa ante un posible menoscabo. Este presupuesto
exige la acreditacion probatoria de la ocurrencia de la lesién en un corto plazo que justifique la
intervencion del juez constitucional. Es importante resaltar que la inminencia no implica
necesariamente que el detrimento en los derechos este consumado. Asimismo, indicoé que las
medidas que se debfan 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 sefald que la gravedad del
dano depende de la importancia que el orden juridico le concede a determinados bienes bajo su
proteccion.

Finalmente establecid que la accidn de tutela debe ser impostergable para que la actuacion de las
autoridades y de los particulares sea eficaz y pueda asegurar la debida proteccién de los derechos
comprometidos.

Es importante resaltar que si bien una de las caracteristicas de la accién de tutela es su cardcter
informal, esta Corporacidn ha hecho especial énfasis en la necesidad de que los jueces de tutela
corroboren los hechos que dan cuenta de la vulneracién del derecho fundamental'®. En este
sentido, la sentencia T-702 de 2000’ determiné que los jueces no pueden conceder una tutela si
no existe prueba de la transgresién o amenaza del derecho fundamental que requiera el amparo
constitucional en un proceso preferente y sumario.

En la sentencia T-131 de 20078, la Corte establecié que en sede de tutela el accionante tiene la
carga de probar las vulneraciones invocadas. Quien pretenda el amparo de un derecho
fundamental debe acreditar probatoriamente los hechos que fundamentan sus pretensiones con
la finalidad de que el juez adopte una decisidon con plena certeza y conviccion de la amenaza o
vulneracién del derecho invocado. No obstante, también reconocid que existen situaciones en las
que la carga de la prueba se debe invertir por las condiciones de indefensiéon 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%, el alto
Tribunal afirmé que la practica de pruebas resulta un deber inherente para la funcién de los jueces
constitucionales, en la medida que decisiones exigen una definicidén juridicamente cierta, justa y
sensata del asunto analizado. Igualmente, en la sentencia T-498 de 20007, sefald que en casos de
tutela el funcionario judicial debe adelantar actuaciones minimas y razonables para verificar los
hechos sometidos a su decisidon, lo que exige una mayor participacién por parte de los jueces para
lograr la maxima efectividad de la norma Superior.

HMP. Juan Carlos Henao Pérez.

1 M.P. Gloria Stella Ortiz elgado.

Fo1760 de 2008, MP. Mauricio Gonzilez Cuervo: T-819 de 2003 MP. Marco Gerardo Monroy Cabray T-R46 de 2000, MP. Taime
Cordoba Trivino. Citadas en la sentencia T-371 de 2013

EMP. Alejandro Martines Caballero.

SOMLP. Humberto Antonio Sierra Porto.

"M P Alejandro Martinez Caballero.
MMP. Algjandro Martinez Caballero.
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En el mismo sentido, en la sentencia T-699 de 2002%?, este Tribunal expresé que los jueces tienen
el deber de decretar y practicar pruebas con el fin de tener los suficientes elementos de juicio para
fallar un asunto sometido a su consideracién con el fin de lograr una proteccién efectiva de los
derechos fundamentales.

Finalmente, en la sentencia T-571 de 2015%’, esta Corporacién reiteré las sentencias
anteriormente citadas e indicé 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 esta amenazado un derecho fundamental, si acontece lo
contrario, o si en el caso particular es improcedente la tutela”.

Con fundamento en las consideraciones anteriormente expuestas, se concluye que, en principio,
la accidn de tutela procede cuando se han agotado los mecanismos de defensa judicial ordinarios.
No obstante, existen situaciones de hecho en las que puede demostrarse la ocurrencia 0 amenaza
de un perjuicio irremediable, razén por la que resulta urgente la proteccién inmediata e
impostergable por parte de las autoridades correspondientes para evitar la afectacién 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 configuracién de dicha situacién. 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 Constitucidén regula el ingreso, ascenso y retiro de la funcién publica,
estableciendo las modalidades de vinculacién 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 eleccidon popular, los de libre nombramiento y
remocion, y los demas que determine ia ley.

En desarrollo de esa norma constitucional, se expidié 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 definié en el articulo 27 la carrera administrativa como “un sistema Auxiliar
Administrativo de administracion de personal que tiene por objeto garantizar la eficiencia de la
administracion publica y ofrecer estabilidad e igualdad de oportunidades para el acceso y el
ascenso al servicio publico”; objetivo que, segln esa disposicién, 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 la transparencia y la objetividad.

STMLE. Alfredo Beltran Sierra.
2 MLP. Maria Victoria Calle Correa

= Corte Constitucional Sala Plena Sentencia SU-334 del veinticineo (25 de mavo de dos mil diecisicte (2017). Magistrado Ponente
() IVAN HUMBERTO ESCRUCERIA MAYOLO. Relerencia: Expediente T-3 882 837, Accion de tutela instaurada por L Fiscalia
General de Ta Nacion contra Ta Sala Especial de Decision 20 de Ta Sala de To Contencioso Administrativo del Conscjo de istado,
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La consagracion de la carrera administrativa como regla general de la administracién publica
“compatibilizo los componentes basicos de la estructura estatal con los principios y fundamentos
del Estado social de derecho, pues el mismo se caracteriza por la prevalencia de los principios de
libertad, justicia, igualdad y pluralidad, que requiere de una estructura organizativa, de una
administracion, cuyo disefio responda a la aplicacion efectiva de esos mismaos principios, de manera
tal que se garantice a todos y cada 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 constitucional, definitorio en la
concepcion del Estado social y democrético de derecho a partir de tres criterios especificos?®:

(i) Histdrico: 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 nepotismo, acendradas en la funcién 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 férmula interpretativa de las reglas que versen
sobre el acceso a los cargos del Estado, las cuales deberan comprenderse de manera tal que
cumplan con los requisitos y finalidades de la carrera administrativa, en especial el acceso basado
en el mérito de los aspirantes?®,

(iii) Teleoldgico: se relaciona con las finalidades que cumple la carrera administrativa en el Estado
constitucional. La interpretacidn armodnica de lo preceptuado en el articulo 125 C.P. con otras
normas superiores |leva a concluir que el principio de carrera cumple una funcion articuladora de
variados fines valiosos para el ordenamiento constitucional?®.

El Tribunal Supremo Constitucional ha sostenido que ademas del objetivo amplio de buscar Ia
materializacién del Estado social de derecho a través de la estructura de la funcién publica, la
carrera administrativa cumple con los siguientes objetivos especificos®®:

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

HCorte Constitucional Sentencia C-126 de 1996, Reiterada en la sentencia C-288 de 2014
3 Corte Constitucionat Sentencia C-288 de 2014 Fn esa oportunidad. la Corte explico que “esta conclusion ha sido construide o lo
fario de o jurisprudencia de la Corte; no obstante, su sintesis mas recicnte v comprehensiva se encuentra en la semtencia C-388 de
2009, MNP, Gabriel Eduardo NMendoza Martelo. En esta decision fie declarado inexequible el Acto Legislativo 17 de 2008, que habia
adicionado el articilo 123 C.P. con wna regla que permitia ol ingrese antomdatico en la carrera administrativa de servidores piblicos
que ojercian ol cargo en provisionalidad v cwmplian con determinadas condiciones. Ista Corporacion considero gue wna norma de
este cardcter excedia el poder de reforma constitucional del Congreso, presto que suspendia el principio constitucional de la carrera
administrativa”,
> Corte Constitucional Sentencias C-333 de 2010y SH-339 de 2012,
= Corte Constitucional Sentencia C-388 de 2009
N Corte Constitucional Sentencias C-333 de 2010 v SU-339 de 2012,
Lo indicado en este aparte se (unda en la reglas jurisprudenciales previstas en las sentencias Corte Constitucional C-292 de 2001
C-317 de 2002, C-1230 de 2003, C-332 de 2006 v C-388 de 2009,
= Clr. Corte Constitucional Sentencia C-301 de 2003
U Corte Constitucional Sentenctas C-340 de 1998 C-1177 de 2001 v C-1079de 2002,
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(i) Preservar y mantener vigentes los derechos fundamentales de las personas de acceder al
desempefio de funciones y cargos publicos. Con la carrera administrativa se pretende garantizar a
las personas su derecho al trabajo en igualdad de condiciones y oportunidades, con estabilidad y
posibilidad de promocidn, segun la eficiencia en los resultados en el cumplimiento de las funciones
a cargo®’. La comprension de la funcién publica en clave de derechos fundamentales, impone una
interpretacién 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)%3,

(iii) La estabilidad laboral de sus servidores, a partir de la obtencién de resultados positivos en la
cumplida ejecucién de esos fines?4. Dada la trascendencia que la Constitucion otorga al derecho al
trabajo, fue objeto de especial atencién 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,
consagré en el articulo 125 superior que todos los empleos en los drganos y las entidades del
Estado son de carrera, con excepcidén de los de eleccién popular, los de libre nombramiento y
remocion, los de trabajadores oficiales, y los demas que establezca la ley3”.

(iv) La necesidad de erradicar la corrupcién de la administracién 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 funcion 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 excepcién 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 legislacién; y {ii) los de libre hombramiento y remocién
entendidos como aquellos a los que se le asignan funciones de direccion, conduccién y orientacién
institucional en la adopcidn de politicas y directrices, que impliquen confianza al corresponderles
funciones de asesoria institucional, o cargos que envuelvan la administracién y el manejo directo
de bienes, dineros y/o valores del Estado.

Los cargos de carrera administrativa y los de libre nombramiento y remocién son los dos extremos
de estabilidad en el empleo en la funcidn publica. La regla general es la estabilidad reforzada del
cargode carrera, la cual implica que el retiro solo podra efectuarse “por calificacién no satisfactoria
en el desemperio del empleo; por violacién del régimen disciplinario y por las demds 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>’.

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?®.

= Corte Constitucional Sentencias T-419 de 1992, C-479 de 1992 C-1 177 de 2001 C-317 de 2002, C-1079de 2H02.C-332 de 2006, C-
182 de 2007, C-313 de 2007 v C-388 de 20009,
2 Corte Constitucional Senlencia C-319 de 2010,

MVer Corte Constitucional sentencias C—479 de 1992, C-195 de 1994, C-040 de 1995, C-041 de 1993, C-037 de 1996, C-030 de
1997 C-339 de 1998, C-340 de 1998 C-110 de 1999, C-109 de 2000, C-371 de 2000, C-d80 de 2000, C-292 de 2001, C-954 d¢
2001, C-T1177 de 2001, C-5317 de 2002, C-1079 de 2002, C-969 de 2003, (=077 de 2004, C-733 de 2003, C-733 de 2003 C-182 de
2007 v C-901 de 2008 M.

* Corte Constituctonal Sentencia C-1119 de 2003,
* Inctso 37 articulo 123 de Ta Constitucion Politica.
¥ Corte Constitucional Sentencia SU-336 de 2014,

¥ Corte Constitucional Sentencia C—479-1992 ¢ i+ Sentencia C-301 de 2003,
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Este principio orientador de la carrera administrativa, que ha sido entendido como “la certidumbre
que debe asistir al empleado en el sentido de que, mientras de su parte haya observancia de las
condiciones fijadas por la ley en relacion con su desempefio, no serd removido del empleo”°,
constituye un factor esencial de proteccidén 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 Corporacién:

“El principio de la estabilidad {...) se encuentra recogido en la filosofia que inspira la carrera administrativa, que
no solo consagra 1os postulados de eficiencia y eficacia, sino que es una realizacion de la igualdad y estabilidad.
Por lo anterior, cualquier acto que introduzca la 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
estabilidad laboraf recogido por la filosofia que inspira la carrera administrativa. Y es que uno de fos mecanismos
para lograr la eficacia y eficiencia es la carrera administrativa, que hace que estos factores, junto con el respeto
al régimen disciplinario, sean los determinantes de la estabilidad laboral, y no la discrecionalidad plena del
nominador. Es por ello que la carrera administrativa busca depurar a la Administracion de factores ajenos al
rendimiento laboral, para su vinculacion o exclusion. Establece un proceso tendiente al logro de resultados, de
forma gradual, donde la capacidad real demostrada es el mecanismo de promocion y la ineficacia comprobada
el motivo de retiro, evitando asi arbitrariedades por parte del nominador”*.

Lo anterior no se opone a la posibilidad de consagrar causales de separacién de la carrera en los
casos previstos en la ley, como razon suficiente para la adopcién de esa medida. En otras palabras,
el principio de estabilidad no implica la inamovilidad absoluta del empleado®?, en tanto existen
circunstancias constitucionalmente 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 desemperio del empleo; por violacion del régimen disciplinario y por las demds
causales previstas en 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; {ii) 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
Constitucién); y (iii) la proteccién de los derechos subjetivos derivados de los articulos
constitucionales 53 y 125 tales como el principio de estabilidad en el empleo, el sistema para el
retiro de la carrera y los beneficios propios de la condicion de escalafonado, en tanto las personas
vinculadas a la carrera son titulares de unos derechos subjetivos adquiridos, que deben ser
protegidos y respetados por el Estado®. Sobre el particular, ha dicho esta Corporacion:

“Cuando el legislador reglamenta el ingreso, ascenso y retiro de la carrera su ambito de apreciacion esta
limitado por la configuracion constitucional de la carrera, por sus fines y principios que la rigen y por los 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 def
legislador pues éste no puede desconocer las situaciones juridicas de los empleados estatales de tal manera que
pueda atribuir a unas de ellas los efectos que corresponden a otras y, por esa via, vulnerar sus derechos
adquiridos.

De esta manera se advierte que si bien el Texto Fundamental habilita al legisiador para determinar causales de
retiro de la carrera administrativa, el ejercicio de eso facultad se encuentra limitado y si ello es asi, la Corte debe
pronunciarse sobre la constitucionalidad o inconstitucionalidad de una norma que al regular uno de los

momentos de la carrera, el ascenso, le asigna los efectos de otro, evaluacion y calificacion del desempefio” ¢

bidem

' Corte Constitucional Sentencias C-048 de 1997 v C-838 de 2002

1 Corte Consttucional Sentencia C-023-1994. /i Sentencia C-5301 de 2003

2 Corte Constitucional Sentencias C-023-1994, C-104 de (994 v C-327 de 1994 Clr. Sentencta C-301 de 2003,

B Corte Constitucional Sentencia C-301 de 2005,

AL Tespecto pueden verse. entre ottas, Corte Constitucional sentencias C-4749 de 1992, C-391 de 1993, C-527 de 1994 v C-040 de
DAY

5 Ver entre otras, Corte Constitucional sentencias -4 19 de 1992 v C-479 de 1992

I Corte Constitucional Sentencia C-292 de 2001, Reterado en la sentencia C-301 de 20035
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El articulo 125 de la Carta Politica establece que el ingreso a los cargos de carrera y el ascenso en
los mismos se hard 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 calificacién no satisfactoria en el desempefio del
empleo, por la violacién del régimen disciplinario y por las demas que establezca la Constituciény
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, segin el cual la permanencia en los cargos de
carrera administrativa exige la calificacién satisfactoria en el desempefio del empleo, el logro de
resultados y realizaciones en el desarrollo y ejercicio de la funcidén publica v la adquisicidn de las
nuevas competencias que demande el ejercicio de la misma; (ii) el cumplimiento, que supone que
los empleados deberan cumplir cabalmente las normas que regulan la funcién publica y las
funciones asignadas al empleo; (iii) la evaluacién, como deber del empleado publico de carrera
administrativa de someterse y colaborar activamente en el proceso de evaluacidon personal e
institucional, de conformidad con los criterios definidos por la entidad o autoridad competente; y
{iv) la promocién 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 administracién publica.

En definitiva, el articulo 125 de la Constitucién establece, como regla general, que el régimen de
los empleos estatales es el de carrera administrativa, cuyo propdsito 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 obtencién de resultados positivos en la cumplida ejecucidn
de los fines de la funcién 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 — traerd como consecuencia necesaria la designacidn
obligatoria de aquel quien ocupa el primer lugar en la lista de elegibles y de aquellos que lo
preceden en el orden, dependiendo del nimero de vacantes disponibles. La Corte ha expresado
que “cuando se fijan en forma precisa y concreta cudles son las condiciones que han de concurrir
en los aspirantes y se establecen las pautas o procedimientos con arreglo a los cuales se han de
regir los concursos, no existe posibilidad legitima alguna para desconocerlos y una vez apreciados
éstos quien ocupard el cargo serd quien haya obtenido mayor puntuacién”, ya que justamente el
nombramiento del mas apto es la finalidad para la cual aguel ha sido instituido®.

Asi, mediante las listas de elegibles, la administracién reconoce el derecho que tiene aquel que
ocupo el primer lugar dentro de aquella a ser nombrado en el cargo para el cual concursé. A través
de la lista de elegibles se organiza la informacién de los resultados del concurso, sefialdndose
quiénes tendran derecho a ser nombrados, de acuerdo con el nimero de plazas a ocupar, asi como
el orden de elegibilidad en que han quedado los participantes segun su puntaje?’. De esta forma,
figuraren 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
sefalado reiteradamente que las listas “son inmodificables una vez han sido publicadas y se

" Corte Constitucional Sala Plena Sentencia T-369 del veintiuno (21) de julio de dos mil once (2011, Magistrade Ponente: JORGE
[VAN PALACIO PALACIO. Referenci expediente T-2878113. Accion de tutela instaurada por {lames Andrés Ruano Riveros
contra la Comision Nacional del Servicio Civil v Ja Seerctaria de Gobierno Distrital de Bogota.

S Corte Constitucional Sentencias C-319, C-181 v T-606 de 2010, C-388 de 2000 v T-969 de 2006, enire otras

* Corte Constitucional Sentencias T-536 1 T-606 de 2010, entre otras.
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encuentran en firme, salvo expresas excepciones legales.”*° En la sentencia T-455 de 2000 la Corte
ratific el cardcter vinculante e inviolable de las listas de elegibles al manifestar que:

“Consagra el articulo 83 C.P. que las actuaciones de los particulares y de las autoridades publicas deberdn
ceflirse a los postulados de la buena fe, la cual se presume en todas las gestiones que se adelanten ante ellus.

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

En consecuencia, una vez gue se han publicado los resuitados, es perentorio que la entidad que ha convocado
al concurso entre a proveer el carqo respectivo, designando para el efecto a quien ocupd el primer lugar y, por
sus méritos, se ha hecho acreedor a ocuparlo.

Para la Corte es indudable que quien respondioé a una convocatoria hecha por una entidad ptblica, presentd
los exdmenes, pruebas, entrevistas, documentacion exigida y ademds, practicados aquéllos los supero
satisfactoriamente y ocupo 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 conformacién de una lista de elegibles, esta
expidiendo un acto administrativo de contenido particular, “que a pesar de su naturaleza pluralen
cuanto lo integra un conjunto de destinatarios, crea derechos singulares respecto de cada una las
personas que la conforman.”*

En consecuencia, esta Corporacion ha sefialado que las listas de 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 hipétesis en las cuales su produccion o aplicacién
conlleve el desconocimiento de derechos fundamentales. En efecto, una vez ha 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 él por fraude o incumplimiento
de los requisitos de la convocatoria.”?

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

La Constitucidn Politica establecié en el articulo 125 el régimen de carrera administrativa como el
mecanismo para el ingreso y desempefio de cargos ptblicos en los drganos y entidades del Estado,
salvo las excepciones constitucionales y legales, y los regimenes especiales de creacion
constitucional.®® El propdsito de tal prevision constitucional es crear un mecanismo objetivo de

" Corte Constitucional Sentencias SU-913 de 2009, T-024 de 2007, T-132 de 2000, entre otras.

U Corte Constitucional Sentencia SU-913 de 2009

* Corte Constitucional Sentencias C-147 de 1997 C-133 de 2007, C-926 de 2000, C-624 de 2008, 1194 de 2008, entre otras.

¥ Ibidem.

SUa Corte Constitucional en la sentencia C-388 de 2009 (MD Gabriel duardo Mendoza Martelo. SV Jorge lgnacio Pretelt Chaljub.
[Humberto Antenio Sierra Porto. Nilson Pmilla Pinilla v Mauricio Gonzalez Cuervo) se pronuncio acerca de la demanda de
inconstitucionalidad interpuesta en contra del articulo 1 del Acto Tegislativo No. 01 de 2008, “Por medio del cual se adiciona el
articuto 123 de ta Constitucion Politica™. Ul actor en sus cargos seiald que el Congreso de Ta Republica se extralinito al gjereer ¢l
poder de reforma constitucional. pues, en lugar de reformar la Carta. reempluzd uno de los ¢jes delinttorios de la Constiucion por
olro opuesto o completamente dilerente. Indied ¢l demandante que: “la supresion de la carreras del mérito v del concurso por ¢
inareso automatico previsto en ¢l Acto Legislativo demandado. conduce a la libre disposicion de Jos cargos en benelicio de quicnes
ingresaron provisionalmente s por lu voluntad discrecional del correspondiente nominador. en detrmmento del derecho de todos los
ciudadanos 4 acceder al desempenio de funciones v cargos publicos, todo lo cual. adicionalmente. resulta predicable de los sistemas
especiales de carrera que. en consecucncia. también son objeto de desconocimiento™. La Corte constitucional sostuvo gue “la carrera
administrativa es un principio del ordenamiento juridico superior. que ademas se constituve en cimicento principal de la estructura del
Istado. v en el instrumento clicaz para la realizacion de otros principios de Ta misma categoria. | ... | Fs tal la importancia de la carrera
administrativa en ol ordenamicento constitucional instituido por la Carta de 1991 que la Corte Ie ha reconocido el cardcter de principio
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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
plblicos, 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 desempefiando el cargo ofertado en provisionalidad. Por esta
razén, la Corte ha sostenido que los cargos ejercidos en provisionalidad no pueden equipararse a
los de carrera administrativa en cuanto a su vinculacidén y retiro, en tanto existen marcadas
diferencias entre los funcionarios inscritos en carrera administrativa y los funcionarios publicos
provisionales®®,

En relacion con los primeros, se trata de funcionarios que acceden 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
la decisién 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 efectle su desvinculacién debe estar motivado, es decir, debe
contener las razones de la decisién, lo cual constituye una garantia minima derivada, entre otros,
del derecho fundamental al debido proceso y del principio de publicidad®’.

constituctonal. bujo ¢l entenduniento de que los principios “suponen una delimitacion politica v axiologica™. por cuva virtud sc
restringe el espacio de interpretacion”™. son “de aplicacion inmediata tanto para ¢l legislador constitucional™ v tienen un alcance
normativo que no consiste “en la enunciacion de ideales™. puesto que “su valor normativo debe ser entendido de tal manera que
signfiquen una definicion en el presente. una base aniologico-juridica. sin la cual cambiaria la naturalesa de Ja Constitucion s por lo
tanto toda fa parte organizativa perderia su signilicado v razon de ser”. Dada la categoria de principio constitucional que le
corresponde. en la providencia cituda la Corte coneluye gue ~en el estado social de derccho la carrera administrativa constituye un
prncipio constitucional v como tal una norma juridica superior de aplicacion inmediata. que contiene una base axiologico-juridica
de mterpretacion. cuvo desconocimiento vulnera la totalidad del ordenaniento constitucional”

** Sin embargo. desde la sentencia T-800 de 1998 (MP Viadimiroe Naranjo Mesi) se establecié que “la estabitidad laboral de
funcionario que ocupa un cargo de carrera administriativa no se reduce por ¢l heeho de que lo haga en provisionalidad: en otros
terminos. el nombramiento en provisionalidad de servidores publicos para cargos de carrera administrativi. como es ¢l caso. no
convierte ¢l cargo en uno de libre nombramiento v remocion. Por cllo. ¢l nominador no puede desvineular al empleado con L misma
discrecionalidad con gue puede hacerlo sobre uno de libre nombramiento s remocion. i menos que exista justa causa para cllo™. 1
¢l mismo sentido. la Corte Constitucional en la sentencia T-000 de 2003 (MP Jaime Cordoba Triviiio serialod que “la jurisprudencia
constitucional ha sido consistente en estimar que las garantias de estabilidad laboral propias de los empleos de carrera administrativa
tambicn resulan aplicables a quicnes ¢jercen dichos cargos en condicion de provisionalidad. puesto que este: mecanisto de
designacion no tiene ¢l electo de transtormar la naturaleza det cargo de carrera a de libre nombramicento v remocion. Por ende. ¢l acto
administrativo que retira del servicio a [uncionarios de esta categoria no puede Jundarse solamente en ¢l ejercicio de la facultad
discrecional del nommador. como sucede para ¢l caso de Jos empleos de libre nombramiento v remocion. sino que ticne gue molivarse.
Vsta misma doctring también ha senalado que la talta de motivacion del acte administrativo que desvineula a un servidor en
provisionalidad constituve una vulneracion del derecho al debido proceso. Ello debido a gue la reserva de las razones que Tundaron
I separacion del empleo pone en situacion de indetension al atectado. en la medida en gue no podria controvertirkus ante la
Jurtsdiceion del contencioso administrativo™.

* 15} paragralo 2 del articulo 41 de Ta Loy 909 de 2004 “por la cual se expiden normas que regulan el empleo publico. fa carrera
administrativa. gerencia pablica v se dictan olras disposiciones”. establece que “fels reglada la competencia para el retiro de los
empleos de carrera de conformidad con lus causales consagradas por Ja Constitucion Politica v la ley v debera electuarse mediante
acto motivado”

~ La Corte Constitucional ha desarrollado una Hnea jurisprudenciul consolidada sobre ¢l deber de motivacion de los actos de
desvineulucion de los funcionurios pablicos que ocupan cargos de carrera en provisionalidad. Ta cual fue sentada desde la sentencia
T-800-de 1998 (MP Viadimiro Naranjo Mesa ). Fn esta providencia. la Corte conocio Ja accion de tutela interpuesta con ocasion de
la desvinculacion de una mujer madre cabeza de Tamilia, que deseipeiiaba en provisionatidad ¢l carco de auniliar de enlermerna. ¢l
ctal e de carrera. sta Corporacion conlirmo las sentencias de instancia, mediante Jas cuales se ordenaba el reintegro de manera
transitoria. micntras la jurisdiccion de lo contencioso decidia sobre Ta Tegadidad del aclo por medio del cual se dispuso su
desvinculacion. Para tal etecto, la Corte explico que ¢ derecho a permunceer en un cargo determinado no es fundamental. sin embargo
considero que por las particulandades del caso. procedia la accion de tutela para proteger otros derechos fundamentales i tin de evitar
un perjuicio remediable. pues con base en las circunstancias particulures de la peticionaria se vislumbraba que “la perdida del trabajo
|...]'y suconsiguiente vacancii, la entrentaria. junto con su hijo. a un perjuicio irremediable que no podria ser corregido o tempo. 1
1o es porgue laaceton de tutela permite evitarlo™. Ademas. la Corte sostuvo por vez primera que el nombramiento en provisionalidad
de servidores publicos para cargos de carrera admimistrativa. como ¢s ¢l caso. no convierte el cargo en uno de libre nombramiento v
remocion. Por cllo. ¢l nominador no puede desvineudar al empleado con la misma discrecionalidad con que puede hucerlo sobre uno
de libre nombramiento v remocion. a menos que exista justa causa para ello”, Esta postura ha permanceido inalterada como To detallo
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Ahora bien, la Corte Constitucional ha reconocido que cuando un funcionario ocupa en
provisionalidad un cargo de carrera y es, ademas, sujeto de especial proteccidn 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 vy 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”>2.

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 accién 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 32 del articulo 13 Superior, relativos a la adopcién de medidas de
proteccion a favor de grupos vulnerables y personas en condicion 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 sefalado 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 |a sentencia
de unificacién SU-446 de 2011%!, esta Corporacidn hizo un pronunciamiento en torno a la relacion

la Corte en la SU-917 de 2010 (MP Jorge [van Palacio Palacio. SPV Nilson Pinilla Pinllay. i esta ocasion. Lo Conte Constitucional
asumio ¢l conocimiento de 24 expedientes de tutela. los cuales tueron acumulados luego de advertir Ta existencia de conexidad
tematica va que todos fos accionantes desempenaban cargos de carrera en provisionalidad en diferentes entidades pablicas. siendo
desvinenlados de sus empleos sin que Jos actos de retiro hubieren sido motivados. Tiste Tribunal (i) reitero T posicion sentada por
la Corte desde el ano mil novecientos noventa v ocho (1998 referente a la lalta de motivacion de los actos admmistrativos de
desvineulacion de tuncionarios nombrados en provisionalidad en cargos de canrera. v i) resalto la estrechs relacion que guarda la
exigencia de molivar los getos administrativo con importantes preceptos de orden constitucional como lo son ¢l prineipio democratico.
Ja clausula del Estado de Derecho. el debido proceso v el prineipio de publicidad. La Sala Plena de ta Corte Constitucional sefialo en
relacion con ¢l contemdo de la motivacion lo siguiente: “134 acto de retiro no solo debe ser motivado sino que ha de cumplir ciertas
enigencias minimas respeclo de su contenido material. de modo que el administrado cuente con elementos de juicio necesarios para
decidir si acude o no ante Ta jurisdiccion v demanda la nulidad del acto en los termimos del articulo 84 del CCAL Lo contrario
signiticana anteponer una exigencia tormal de motivacion en detrimento del derecho sustancial al debido proceso. pues si no se sabe
con precision cules son las rizones de una decision administrativa diticilmente podra controvertirse el acto tanto en sede gubernativa
come jurisdiccional. | Es por lo anterior por lo que Ja Corte ha hecho reterencia al principio de “razon suticiente™ en ¢l acto
admmistrative que declara L insubsistencia o en general prescinde de los servicios de un empleado vineulado en provissonalidad.
donde deben constar Jas circunstancias particulares v coneretas. de hecho vode derecho. por las cudles se decide remover aun
determinado funcionario. de manera que no resultan validas aquellas justiticaciones indefinidas. generales v abstractas. que no se
predican directamente de quien es desvinculado ™. Coneluyd gue “respecto del acto de retiro de un servidor publico que cjerce un
cargo en provisionulidad no puede predicarse estabilidad laboral propia de los derechos de carrera. pero en todo caso ¢l nominador
contintia con la obligacion de motivarlo. al ticmpo que ¢l administrado conserva incolume ¢l derecho a saber de manera puntual
cuales tueron Tus razones que motiviron esa decision”. Intre otras. también pueden consullarse lus sentencias 1-289 de 2011 (MP
Joree Tenacio Pretelt Chaljuby sy T-462 de 2011 (MP Juan Carlos Henao Péres.

> Sentencia T-186 de 2013 (MP Luis Ernesto Vargas Silva)

S relacion con este aspecto de la aceién alirmativa pueden ser consultadas las sentencias SU-46 de 2011 (MP Jorge Tanacio
Pretelt Chaljubn v =186 de 2013 (MP Luis Emesto Vargas Silvan. Este razonamiento se impuso por la Sala Plena de Ja Corporacion
en Ta providencia SU-H6 de 20110 en Ta cual se planteo que. aungue primaban los derechos de acceder al curgo de los empleados de
carrera, Ja entidad ( Fiscalin General de Ta Nacion) tenia el deber constitucional de emplear medidas de accion alirmativa tendientes a
proteger electivamente el especial contexto de las personas vineuladas en provisionalidad.

" AL respecto. ver. entre otras la sentencia T-462 de 2011 (MP Juan Carlos Henao Pérezy v la SU-446 de 2011 (MP. Jorge lgnacio
Pretelt Chaljub: SV Gabriel Fduardo Mendoza Martelo. lorge Tvin Palacto Palacio v THumberto Antonio Sierra Porto: AV Lus
Friesto Vargas Silva).

“MD Joree Tenacio Pretelt Chaljub: SV Gabriel Eduardo Mendoza Martelo. Jorge [vin Palacio Palacio v Humberto Antonio Sierra
Porto: AV Luis Emesto Vargas Silvie 1n esta ocasion correspendio a la Corte. entre otros asuintos. resolver dos mterrogantes: /) st la
Iiscalia General de Ta Nacion vulnero los derechos tundamentales i la igualdad. al trabajo. a la seguridad social s al debido proceso
de quicnes estaban en una situacion de especial proteccion constitucional. al - desvinedlaros del cargo que ocupaban: en
provisionalidad. pese a su condicion especial que obligaba a que se es brindwra un trato preferente. cuando era postble desvineudar a
otros servidores en provisionalidad no sujetos a un trato preterente, v iz determnar st la entidud demandada desconoeio los derechaos
Cundamentades @ la igualdad v al debido proceso de los demas provistonales ~no sujetos de especial proteccion—al no senalar de
antemano los eriterios de seleceion de los cargos especiticos que serfan provistos con personas (ue superaron ¢l concurso. Concluyo
que el el caso de Tos provisionales que son sujetos de especial de ¢sic) proteceion. si bien la Corte no concederd la tutela porgue
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existente entre la provisién 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 expresd:

“Los servidores en provisionalidad, tal como reiteradamente lo ha expuesto esta Corporacion®, gozan de una
estabilidad relativa, en la medida 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 objetivas que deben ser
claramente expuestas en el acto de desvinculacion®®. En consecuencia, la terminacion de una vinculacion 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 estabilidad relativa que se le ha
reconocido a quienes estan vinculados bajo esta modalidad, 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 preferencial, como una medida de accién afirmativa a: i) las madres y padres cabeza
de familia, ii} los personas que estaban proximas a 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 0 menos para cumplir 10s
requisitos para obtener la respectiva pension; y iii) las personas en situacion de discapacidad.

“En estos tres eventos lg Fiscalio General de la Nacién ha debido prever mecanismos para garantizar que las
personas en las condiciones antedichas, fueran las ditimas en ser desvinculadas, porque si bien una cualquiera
de las situaciones descritas no otorga un derecho indefinido a permanecer en un empleo de carrera, 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 a hacerlo, en los
términos def articulo 13 de la Constitucion, esta Corte le ordenard a la entidad que dichas personas, de ser
posible, sean nuevamente 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 |a
estabilidad relativa o intermedia de que son titulares, entre ellos (i) la adopcién de medidas de
accién afirmativa tendientes a proteger efectivamente el especial contexto de las personas
vinculadas en provisionalidad, y (ii) la motivacién del acto administrativo de desvinculacién.

vi) Retén Social - Pre pensionado

En sentencia T 084 de 2018, la Corte Constitucional se refirié al denominado retén social y reiterd
la regla jurisprudencial para su proteccion, asi:

1. Ahora bien, en el escenario especifico de quienes alegan su calidad de beneficiarios del denominado “retén
social”, la jurisprudencia constitucional ha sostenido, de manera reiterada y uniforme, que la accion de tutela
es procedente para reclamar dicha condicién por dos motivos principalmente:

(i} Las personas beneficiarias del “retén social” son sujetos de especial proteccion que, ademds, se encuentran
en situaciones de particular vulnerabiiidad, dado que se trata de madres o padres cabeza de familia, personas
en situacion de discapacidad o préximas a pensionarse®.

ne ostentaban un derecho a permanceer en el empleo. si se ordenard a la Fiscalia General de la Nacion que. en el evento en que a lu
fechu de expedicion del fallo existan vacantes disponibles en cargos iguales o equivalentes a aguellos que venian ocupando. scan
vineulados en provisionalidad mientras se realiza un nuevo coneurso. La desvinculacion de estos servidores solo seri posible previo
acto admimistrativo motivado en los términos de la sentencia SU-917 de 20107,

** La linca jurisprudencial en esta materia se encuentra recogida en la sentencia SU-917 de 2010, MP Jorge Ivan Palacio Palacto
(eita del exto).

“HCr Corte Constitucional T-1011 de 2003: T-931 de 2004 T-031 de 2003 12267 de 2005: T-1059 de 2005: T-1117 de 2003: §-
243 de 2007 T-887 de 20070 7T-010 de 2008: 1437 de 2008 T-087 de 2009 v [-269 de 2009, Ast mismo. la sentencia SU-917 de
2010, que recoge todar L urisprudencia sobre este particular v 1ja las ordenes que debe dar el juez de tutela en estos casos (eita del
lexto),

"' Senleneia T-420 de 2017 MLP. Cristina Pardo Schlesinger: sentencia SU-897 de 2012 (M.P. Alexei Julio Istradar, sentencia T
034 de 2010, (M.P. Jorge Ivan Palucio Palacio): sentencia 1179 de 2008, (M.P. Cristing Pardo Schlesinger): sentencia 1-200 de
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(i) Los efectos del “retén social” se producen dentro del marco de procesos de reestructuracion administrativa
gue culminan rdpidamente. Por tanto, la jurisdiccion contencioso administrativa no es el mecanismo idoneo
ni eficaz para reclamar los beneficios derivados de estos programas pues se hace predecible que para cuando
se produzca el fallo contencioso administrativo “la respectiva entidad ya se encuentre liquidada y no se tenga
o quien reclamar el reintegro laboral y el pago de los respectivos salarios”.

2. En consonancia con lo anterior, la Corte Constitucional ha admitido invariablemente que la accion de
tutela es procedente para solicitar la proteccion derivada del “retén social” en procesos de reestructuracion
administrativa, aun cuando no se presenta la supresion o liquidacion de la entidad publica”.

{.)

“Es pertinente destacar que la Ley 790 de 2002 fue expedida dentro del marco de un proceso de modernizacion
de la administracion publica, que tenia como objetivo crear, suprimir y fusionar diversas entidades publicas
del orden nacional. Sin embargo, el Legisiador decidio incorporar mecanismos de proteccion de los derechos
de algunos trabajadores que, debido a sus especiales condiciones, podrian resultar gravemente perjudicados
durante el proceso de reestructuracion.

Por consiguiente, el articulo 12 de la Ley 790 de 2002 dispone que, de conformidad con la reglumentacion
establecida por el Gobierno Nacional, no podran ser retirados en el desarrollo del Programa de Renovacion
de la Administracién Publica (PRAP): (i) lus madres cabeza de familia sin alternativa econdmica®, (i) las
personas con limitacion fisica, mental, visual o auditiva y (iii} las personas proximas a pensionarse.

{.)

3. lguaimente, debe advertirse que la Corte Constitucional ha estimado que la estabilidad laboral reforzada
derivada del llamado “retén social” es una proteccion que “depende o estd en funcion, en cualquier escenatrio,
de la naturaleza del vinculo o la causa y el contexto de su terminacion”’. Por ende, el alcance de estu figura
debe analizarse en atencion a la naturaleza y los elementos esenciales del vinculo laboral establecido entre
a administracion y los servidores publicos.

De este modo, en aplicacion de dicha regla jurisprudencial, esta Corporacion ha sostenido que: (i} la
proteccién originada en el llamado “retén social” no se extiende a los servidores publicos que ocupan cargos
en la planta de personal temporal de las entidades publicas®®; (i) por regla general, los empleados publicos
de libre nombramiento y remocion, que relaciona el numeral 2 del articulo 5 de la Ley 909 de 2004, no gozan
de estabilidad laboral reforzada®; y (iii) cuando se trata de servidores publicos que ocupan en provisionalidad
cargos de carrera administrativa y que pertenecen a alguno de los grupos titulares de la especial proteccion
derivada del “retén social”, el amparo de la estabilidad laboral reforzada prospera unicamente si existe un
margen de maniobra para la administracion en cuanto a la provision del empleo, en razon de la diferencia
entre las plozas ofertadas y aquellas efectivamente proveidas mediante la lista de elegibles
correspondiente’™.

4. Asi las cosas, como fue expuesto en los fundamentos juridicos 48 a 51 de la presente decision, la Corte
Constitucional ha considerado que la proteccion derivada del “retén social” no es absoluta ni ilimitada. Por
tanto, dado que dicha salvaguarda solo puede garantizarse en el marco de las posibilidades facticas y juridicas
de otorgarla, resulta indispensable ponderar los principios de la funcion administrativa (y, a partir de ellos,
las circunstancias propias de los procesos de reestructuracion de la administracion) con los derechos
fundamentales de los titulares de la proteccion laboral reforzada”.

En este orden de ideas, la figura del retén social esta orientada a salvaguardar la estabilidad de los
servidores publicos que ocupen cargos en provisionalidad y que la entidad para la cual labora haya

2006 (M.P. Marco Gerardo Monroy Cabray: sentencia SU-388 de 2003 (M.P. Clara Incs Vargas Hernander 1 sentencia SU-389 de
2003 (M.P. Jaine Aratjo Renteria).

o3 Ver sentencias SU-897 de 2012 (MLP. Alexet Julio stradad: T-1239 de 2008 {M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra). 'T-989 de 2008
(M.P. Clara Inés Vargas Hermandezy v T-009 de 2008 1M.P. Marco Gerardo Monroy Cabran. entre otras.

 Cabe tesaltar que mediante la sentencia C-044 de 2004 (M.P. Jaime Aradjo Renterfa) la Corte Constitucional considero que la
proteceion de la cual son titulares las madres cabesa de tumilia “debe extenderse a los padres que se encaentren en la misina
situacion, en aias de proteger la prevalencia de los devechos de fos nittos v el grupo familiar al gie pertenecen”.

“TSentencia 1-209 de 2017 (MLP. Luts Guillermo Guerrero Peres).

“Rentencii SU-003 de 2018 1ML, Carlos Bernal Pulido).
“Sentencia 1-209 de 2007 (M P Luis Guillermo Guerrero Perez).
“Sentencias T-180 de 2013 (M.P. Alberto Rojas Riosy T-017 de 2012 (M.P. Maria Victoriu Calle Correay. 1-729 de 2010 (M.P,

[ s Frnesto Vargas Silva).
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sido sometida a un proceso de reestructuracion, conforme la establecio la Ley 790 de 2002, sin
que se pueda hacer extensiva a los empleados publicos de libre nombramiento y remocion.

Ya especificamente sobre la calidad de Pre pensionado, este Despacho cita la sentencia SU - 003
de 2018, en la cual la Corte Constitucional diferencié el retén social de la pre pension, indicando
que son aquellos que estan proximos, dentro de los TRES (3) ANOS siguientes, a acreditar los dos
requisitos necesarios para obtener la pensidn de vejez, es decir, bien sea la edad y/o el niumero
de semanas de cotizacion, de la siguiente manera:

“Conforme a los pronunciamientos de fas distintas Salas de Revision de esta Corte, la figura de la “prepension”
es diferente a la del denominado “retén social”, figura de origen legal, que opera en el contexto de la
renovacion, reestructuracion o liquidacion de entidades publicas. La “prepension”, segun la jurisprudencia de
unificacion de esta Corte, se ha entendido en los siguientes términos:

“[...] enla jurisprudencia constitucional se ha entendido que las personas beneficiarias de la proteccion
especial, es decir los prepensionados, seran aquellos servidores que cumplan con los requisitos para
acceder o la pension de jubilacion o de vejez dentro de los tres afios siguientes o, en otras palabras,
aquellos a los que les falte tres affos 0 menos para cumplir los requisitos que les permitirian acceder a
la pension de jubilacion o vejez”[56].

61. Asi las cosas, en principio, acreditan la condicién de “prepensionables” las personas vinculadas
laboralmente al sector publico o privado, que estdn proximas (dentro de los 3 arios siguientes) a acreditar los
dos requisitos necesarios para obtener la pension de vejez (la edad y el nimero de semanas -o tiempo de
servicio- requerido en el Régimen de Prima Media con Prestacion Definida o el capital necesario en el Régimen
de Ahorro Individual con Solidaridad) y consolidar asi su derecho a la pension.

62. La “prepension” protege la expectativa del trabajador de obtener su pension de vejez, ante su posible
frustracion como consecuencia de una pérdida intempestiva del empleo. Por tanto, ampara la estabilidad en
el cargo y la continuidad en la cotizacion efectiva al Sistema General de Seguridad Social en Pensiones, para
consolidar los requisitos que le faltaren para acceder a su pension de vejez.

63. lgualmente, tal como lo ha considerado esta Corte, en especial en relacion con los cargos de libre
nombramiento y remocion, en aquellos supuestos en los que solo resta el requisito de edad (dado que se
acredita el nimero de semanas de cotizacion o el tiempo de servicio, en el caso del Régimen de Prima Media
con Prestacion Definida), no se ha considerado que la persona sea titular de la garantia de “prepension”, en
fa medida en que la consolidacion del derecho pensional no estd sujeta a la realizacién de cotizaciones
adicionales al Sistema General de Seguridad Social en Pensiones[57].

64. £n consecuencia, cuando el unico requisito faltante para acceder a la pension de vejez es el de la edad,
dado que se acredita el cumplimiento del nimero minimo de semanas de cotizacién, en caso de
desvinculacion, no se frustra el acceso a la pension de vejez, de alli que no haya lugar a considerar que la
persona sea beneficiaria del fuero de estabilidad laboral reforzada de prepensionable, dado que el requisito
faltante, relativo a la edad, puede ser cumplido de manera posterior, con o sin vinculacion laboral vigente”,

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

Con fecha 25 de abril de 2017 el Colegio Nacional de Inspectores de Trabajo — CNIT radico ante el
Consejo de Estado demanda de simple nulidad en la que solicita la nulidad del Acuerdo ndm.
20161000001296 del 29-07-2016, por medio del cual «[...] se convoca a concurso abierto de méritos
para proveer definitivamente los empleos vacantes de la planta de personal pertenecientes al Sistema
General de Carrera Administrativa de trece (13} Entidades del Sector Nacién, Convocatoria 428 del 2016
Grupo de Entidades del Sector Nacidn [...]», por supuesta infraccion a lo dispuesto en los articulos 209
de la Constitucion Politica, 71 del Decreto 111 de 1996y 31 de la Ley 909 de 2004. Lo anterior, por
cuanto dicho acto no ha sido suscrito por el jefe de la entidad u organismo convocante, para este
caso, 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 convocatoria; asi mismo,
pretende que se decrete la nulidad de la oferta plblica de carrera administrativa OPEC emitida por
el Ministerio del Trabajo.
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El medio de control fue repartido al H. Consejero Dr. WILLIAM HERNANDEZ GOMEZ quien la
admitid mediante providencia del 5 de abril de 2018, dejando pendiente la decisién sobre la
suspensién provisional del acto demandado, medida que fue resuelta a través de auto del 23 de

agosto de 2018, en el que se determind suspender provisionaimente el Acuerdo num.
20161000001296 del 29-07-2016 (fls.80-92).

La anterior providencia fue aclarada por auto del 6 de septiembre de 2018 el Dr. WILLIAM
HERNANDEZ GOMEZ se permitio aclarar el auto que decreté la medida cautelar en razén a las
solicitudes recibidas precisando: “PRIMERO: ORDENAR a la Comisién Nacional del Servicio Civil,
como medida cautelar, suspender provisionalmente la actuacién administrativa que se encuentra
adelantando con ocasidn del concurso de méritos abierto solo respecto del Ministerio de Trabajo,
el cual hace parte de la Convocatoria 428 de 2016 (Acuerdo 2016 1000001296 del 29 de julio del
2016), hasta que se profiera sentencia.”’!, en tanto la demanda esta circunscrita a la nulidad del
acto de convocatoria 428 de 2016 respecto de los empleos del Ministerio de Trabajo, luego solo
en cuanto a la actuacidn de la CNSC para la provisidon de empleos de esa entidad es que opera la
medida de suspensidn provisional, pues en esa medida no se encontraban inmersas ninguna de las
otras 12 entidades mas que hacian parte de la misma convocatoria.

Sin embargo, en la misma fecha 6 de septiembre 2018, auto interlocutorio 0-283 de 2018, se
decidié la solicitud de suspensidn provisional presentada dentro del expediente 11001-03-25-000-
2018-00368-00, ordenando “a la Comisidn 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.

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 la actuacion de la Comisién Nacional del Servicio Civil y no de las demds entidades que
fueron objeto de la Convocatoria 428 de 2016”.

viii) Caso concreto.

Se encuentra probado que mediante Resolucién No. CNSC - 20182110113855 del 16 de agosto de
2018 se conformo la lista de elegibles para proveer tres (3) vacantes para el cargo de Secretario
Ejecutivo, Codigo 4210, Grado 19, OPEC 32350 del sistema general de carrera administrativa del
MINISTERIO DE SALUD Y PROTECCION SOCIAL, en la cual la accionante SANDRA DEL PILAR CHITIVA
MARTINEZ se encuentra en la posicién 32 (fls.6 a 8). La lista anterior adquirio firmeza el 27 de
agosto de 201872,

Si bien es cierto el 23 de agosto de 2018, el Consejo de Estado en el Radicado 11001-0325-000-
2017-00326-00 ordend a la CNSC suspender provisionalmente la actuacién administrativa que se
encontraba adelantando con ocasidn del concurso de méritos abierto por la Convocatoria 428 de
2016 (f1.91), dicha medida de suspensién provisional del acuerdo CNSC - 20161000001296 del 29-

C NIRRT
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07-2016 de la Convocatoria 428 de 2016 fue aclarada por providencia del 6 de septiembre de 2018
auto interlocutorio 0-294-2018 que dispuso: “ORDENAR a la Comision Nacional del Servicio Civil,
como medida cautelar, suspender provisionalmente la actuacion administrativa que se encuentra
adelantando con ocasion del concurso de méritos abierto solo respecto del Ministerio de Trabajo,
el cual hace parte de la Convocatoria 428 de 2016 (Acuerdo 2016 1000001296 del 29 de julio del
2016), hasta que se profiera sentencia.””, en tanto la demanda estaba circunscrita tan solo a la
nulidad del acto de convocatoria 428 de 2016 respecto del concurso de méritos para la provisién
de empleos en el Ministerio de Trabajo, y era sélo sobre la actuacién administrativa que adelanta
la Comisién Nacional del Servicio Civil con ocasion al concurso de méritos del Ministerio de Trabajo
que operaba la medida de suspensién 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 suspendié la actuacion
administrativa de ila Comisidon Nacional del Servicio Civil adelantada en el concurso de méritos de,
entre otros, el MINISTERIO DE SALUD Y PROTECCION SOCIAL™.

Reiterando la exposicion hecha en el acapite vi, por auto del 12 de octubre de 2018, el Consejo de
Estado sefiald 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 la actuacién de la Comisién Nacional del Servicio
Civil y no de las demds entidades que fueron objeto de la Convocatoria 428 de 2016 .

Por su parte, la CNSC el 8 de octubre de 20187° emitié un comunicado en el cual cita la providencia
del 12 de octubre y sefiala que: “bajo este entendido, la suspensién 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”.

Asi las cosas, considera el Despacho que la presente accidon de tutela es procedente por cuanto,
frente a la decision del MINISTERIO DE SALUD Y PROTECCION SOCIAL de abstenerse de realizar el
nombramiento en el empleo, la accionante carece de medios de defensa judicial, y alin existiendo
este medio no resulta idéneo para el amparo de sus derechos puesto que de tenerse como valida
la decision del MINISTERIO DE SALUD Y PROTECCION SOCIAL ello supone para la tutelante un
perjuicio irremediable frente a su derecho de acceder al desempefio de cargos publicos; grave
porque no tiene la posibilidad de acceder al empleo, y es inminente porque las actuaciones
desplegadas por el MINISTERIO DE SALUD Y PROTECCION SOCIAL tienen repercusién inmediata en
el proceso de seleccion.

Es asi como, para la fecha de expedicion de la providencia, 6 de septiembre de 2018, la lista de
elegibles para tres (3) vacantes del sistema de carrera del MINISTERIO DE SALUD Y PROTECCION
SOCIAL en la cual la accionante ocupa el tercer lugar en el cargo de Secretario Ejecutivo, Codigo
4210, Grado 19, OPEC 32350 ya se encontraba en firme desde el 27 de agosto de 2018, de acuerdo
con lo consultado en la pagina web.

Respecto del cardcter ejecutivo y de la ejecutoriedad de los actos administrativos sefiala el articulo
89 del CPACA que los actos en firme son suficientes por si mismos para que la administracién pueda
ejecutarios de inmediato, sin que para su ejecucion material proceda mediacién de otra autoridad.

Bhup:progesox.ramajudicial goy co/consultaprocesos Consuladusticias2 Laspy2Entry Id=PABSaliy NUTX90% b8 7K Korfe DR s Y
Yodd

Mhitp:procesos.rumajudicial.coy .cofconsultaprocesos Consutndusticiun Laspx2Entn Id_PAbSaUis NUIZX90%32h8 7K Korfel ks Y
Sodd

7 httpssiww ense, gov,codindex. phpsd28-de-20 Eh-primer-grupo-de-convocatorias-de-entidades-del-orden-naciona 2 139~
nombranmycntos-eni-periodo-de-prucha-ia-clegibles-de-las-listas-que-adygutiricron-firme za-en-la-cony ocatoria-4 2 8-entidude s-del-

orden-nacional
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De acuerdo con la jurisprudencia citada y las pruebas obrantes en el proceso no existe una orden
judicial que impida la ejecucion de las listas de elegibles del cargo para el que concursé la
accionante y puesto que el Consejo de Estado sefiald que es improcedente extender los efectos de
la medida a los actos administrativos proferidos después de la lista de elegibles, porque tales
actuaciones desbordan el objeto de la nulidad que se pretende con la demanda; luego las
actuaciones posteriores a la lista no recae ninguna causal de perdida de ejecutoria.

Se reitera entonces que al momento de proferir sentencia, no existe ninguna orden judicial que
impida el nombramiento de la lista de elegibles en el cargo para el que concursé la accionante y
respecto del cual ocupa el tercer lugar de la lista de tres vacantes disponibles.

Sobre los argumentos del Ministerio accionado sobre la vulneracion del debido proceso de la
entidad por parte de la CNSC en cuanto segun ellos el desconocimiento de los términos otorgados
para la revision de soportes de los miembros de la lista de elegibles, no encuentra fundamento
dentro del presente tramite constitucional y, como lo alegara la entidad puede ser ventilado dentro
de los procesos de nulidad que en la actualidad se estudian, ademas que atendiendo los términos
de ejecutoria del acto administrativo que conforma la lista, efectivamente los 5 dfas vencian el 27
de agosto de 2018 y no el 29 como lo alega, sin que se manifieste o se pruebe que la entidad tiene
objecién alguna contra las personas que conforman la lista para el empleo denominado Secretario
Ejecutivo, Codigo 4210, Grado 19, OPEC 32350.

En cuanto a los coadyuvantes sefioras LAURA YESENIA AGUIRRE GARAY quien se ubica en el
puesto 4 (fls.48-53); y ANGELA PACHON RODRIGUEZ quien se ubica en el puesto 2 (fls.54-57 y 73
a 82); de la lista de legibles del empleo, denominado Secretario Ejecutivo, Cddigo 4210, Grado 19,
OPEC 32350 de la planta administrativa del MINISTERIO DE SALUD Y PROTECCION SOCIAL
conformada mediante Resolucién No. CNSC ~20182110113855 del 16-08-2018, es de sefialar que
en el caso de la Sefiora PACHON RODRIGUEZ quien en la actualidad tiene en curso una accién de
tutela en el Juzgado 517¢ Administrativo Oral de Bogota pretendiendo el nombramiento de la OPEC
32350, proceso en el cual fue declarada la nulidad de todo lo actuado, et despacho no hara ningun
pronunciamiento pues el juez constitucional en el caso particular respondera el problema juridico
expuesto por aquella. Sobre la persona que ocupa el 42 lugar de la lista es de sefialar que su
derecho no se ve materializado en tanto no se definan los nombramientos y las aceptaciones o no
de los tres primeros en lista de elegibles.

Respecto de las terceras interesadas que se desempefian en provisionalidad en las vacantes
ofertadas de Secretario Ejecutivo, Codigo 4210, Grado 19, OPEC 32350, y que notificadas
contestaron, sefioras YOLANDA BUITRAGO CORREA (fls.68-72) y ANGELICA MARIA PULGARIN
ALFONSO (fls.84-92), quienes afirman que en la actualidad ostentan la calidad de funcionarias del
MINISTERIO DE SALUD Y PROTECCION SOCIAL segun certificaciones que aportan, y solicitan no se
desvinculen del cargo que actualmente ostentan en provisionalidad, sefialando que se encuentran
en condicién especial (pre pensionada / madre cabeza de hogar, condicion que no probd), la Corte
Constitucional en reciente sentencia T-096 de 2018 al pronunciarse sobre la tutela interpuesta por
un empleado en provisionalidad, que ademds era sujeto de especial proteccidn, situacion especial
que para el caso de la sefiora RUBIANO VILLEGAS no es alegado, preciso: “Recuérdese que la
terminacion del vinculo laboral de un empleado que ocupa en provisionalidad un cargo de carrera
porque la plaza respectiva debe ser provistg con la persona que superd todas las etapas de un
concurso de méritos, no desconoce sus derechos fundamentales, pues la estabilidad relativa o
intermedia que se le ha reconocido a esta cateqgoria de servidores, cede frente al mejor derecho
que tienen aquellos que participaron en un concurso publico e integraron la lista de elegibles”””.

% Juzgado 51 Administrativo Oral de Bogotd accion de tutela promovida por ANGLELA PACH ION RODRIGUEZ contra
MINISTERIO DE SALUD Y PROTECCION SOCIAL bajo ¢l radicado No. 11001-3342-051-2018-00425-00.

7 Corte Constitucional Sala Fercera de Revision Sentencia T-096 veinte (20) de marzo de dos mil dicciocho (2018). Magistrado
Ponente: LUIS GUILLERMO GUERRERO PEREZ. Referencia: Expediente T-6.434.249. Accion de tutela presentada por Esteban*
¢n contra de la Fiscalia General de la Nacion.
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El Despacho no puede desconocer la posible existencia de sujetos de especial proteccion, que se
puedan ver afectados con la decisidon que se adopta; por lo que cabe destacar que en el caso de la
sefiora YOLANDA BUITRAGO CORREA quien acredité ante el Despacho que en la actualidad
ostenta algo mas de 27 afios de servicios para el MINISTERIO {DE TRABAJO Y SEGURIDAD SOCIAL,
posteriormente DE LA PROTECCION SOCIAL, y finalmente DE SALUD Y PROTECCION SOCIAL) y
segln su cédula de ciudadania a folio 70 vto. cuenta con 57 afios de edad cumplidos el 11 de
septiembre de 2018, verificando asi todos los requisitos exigibles por el régimen de la Ley 100 de
1993 para el acceso al reconocimiento pensional; ante lo anterior, destaca el Despacho que en su
escrito la sefiora BUITRAGO no aportd ni siquiera sefialé que se encuentre adelantando los
tramites ante su fondo de pensiones tendientes a obtener la pensién. Por lo cual, en lo que tiene
que ver con la calidad de pre pensionada, no se dan los supuestos de hecho, porque para la fecha,
ya cuenta con mas de 57 anos de edad y mas de 1300 semanas cotizadas para a acceder al derecho
pensional, exigidos por el articulo 33 de la Ley 100 de 1993, desvirtudndose el requisito de los tres
ahos faltantes para adquirir la pensidn, no gozando de estabilidad reforzada y a la fecha, seglin se
deduce de su escrito, no ha presentado la correspondiente solicitud pensional, situacion que no
puede devenir como una carga a la accionante con derecho legitimo a tomar posesion del cargo al
que concursd.

Sin embargo, ante la posible existencia de sujetos de especial proteccidon que se puedan ver
afectados con la decisidn que se adopta, en la parte resolutiva se ordenara el nombramiento de la
accionante, pero respetando las directrices sefaladas por la Corte Constitucional.

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 actuacién
administrativa que debe cefiirse 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 méritos, luego las personas que
ocupan un lugar detentan un derecho adquirido, en los términos del articulo 125 de la Constitucién
Politica, ser nombrado por concurso, la provisién 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.

Las anteriores razones le permiten concluir al Despacho, que en el presente caso es procedente
acceder al amparo pretendido por la sefiora SANDRA DEL PILAR CHITIVA MARTINEZ.

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

RESUELVE:

PRIMERO.- TUTELAR el amparo solicitado por la accionante sefiora SANDRA DEL PILAR CHITIVA
MARTINEZ, de conformidad con la parte motiva de la providencia.

SEGUNDO.- ORDENAR al MINISTERIO DE SALUD Y PROTECCION SOCIAL que en cumplimiento del
articulo 2.2.6.21 del Decreto 1083 de 2015, entre a proveer el cargo denominado Secretario
Ejecutivo, Cdédigo 4210, Grado 19, OPEC 32350 del sistema general de Carrera Administrativa del
MINISTERIO DE SALUD Y PROTECCION SOCIAL, respetando la jurisprudencia que al respecto sefiala
la Corte Constitucional.
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TERCERO.- NOTIFICAR a la accionada, a la accionante y a los 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 revisién, en cumplimiento de lo dispuesto por el
articulo 33 del Decreto 2591 de 1991. Una vez regrese ARCHIVENSE las presentes diligencias
dejando la respectiva constancia en el Sistema Siglo XXI.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE,

‘

Uz M %D ADAIME CABRERA
Juez

3
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