»  Rama Judicial JUZGADO SESENTA Y CUATRO (64)
© Consejo Superior de la Judicatura ADMINISTRATIVO DE ORALIDAD DEL
Reptblica de Colombia ‘ CIRCUITO JUDICIAL DE BOGOTA’ -

\ SECCION TERCERA

Bogotd, D.C, uno (1) de marzo de dos mil diecinueve (2019)

MEDIO DE ACCION DE TUTELA

CONTROL: ' ‘

RADICACION No.: 4 110013343064-2019-00038-00

DEMANDANTE: . CARLOS ESTEBAN FRANCO MUNOZ

DEMANDADO: INSTITUTO NACIONAL DE SALUD - INS
COMISION NACIONAL DEL SERVICIO CIVIL -
CNSC
MINISTERIO DE HACIENDA Y CREDITO PUBLICO -
MHCP

ASUNTO FALLO TUTELA

ACCION DE TUTELA
SENTENCIA No. 18

I.  OBJETO DEL PRONUNCIAMIENTO

Procede el Despacho a emitir fallo de primera instancia, dentro de la
accién de tutela instaurada por el sefor CARLOSEESTEBAN FRANCO MUNOZ
conira del INSTITUTO NACIONAL DE SALUD - INS, la COMISION NACIONAL
DEL SERVICIO CIVIL - CNSC y el MINISTERIO DE HACIENCIA Y CREDITO
PUBLICO, solicitando la proteccidon de sus derechos fundamentales al
acceso a la carrera administrativa por meritocracia, a la igualdad, el

trabajo en condiciones dignas, el debido proceso y la confianza legitima.

Il ANTECEDENTES
2.1. HECHOS Y PRETENSIONES

- Hechos .

-. Indicé el accionante que participd en la convocatoria No. 428 de 2016
adelantada por la CNSC, para el cargo de carrera administrativa de
Profesional Especializadb Codigo 2028 Grado 23! de INS en Bogotd,

superando todas las pruebas y etapas del concurso de méritos ocupando

! Vacante que se ofreci6 en la OPEC No. 18270 tal como se observa en la Resolucion 20182110115535 de 16
de agosto de 2018. '
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el 1° puesto de la lista de elegibles, mediante Resolucién N° CNSC -
20182110115535 de 16 de'agosto de 2018.

-. Adujo, que con la Resolucion No. CNSC-20182110115535 de fecha 16 de
agosto de 2018, se encuentra en firme desde el 27 de agosto de 20182, por
cuanto: i. estd debidamente comunicada a los interesados a través del
Banco Nacional de Listas de Elegibles — BNLE; ‘ii. dicha firmeza le fue
comunicada al INS segin se desprende de la Resolucidn CNSC-
20182120127055 de 10 de septiembre de 2018 cpando la CNSC rechazé
por improcedente una solicitud de exclusién de listas de elegibles, solicitud
en la cual no estuvo incluida la del accionante; iii: no estuvo cobijada con
las decisiones de medidas cautelares ’rorhodos pbr el Consejo de Estado
Seccion Segunda Subseccidon A mediante autos de fecha 23 de agosto y 6
de septiembre de 2018 dentro de los procesos 11001-03-25-000-2017-00326-
00 y 11001-03-25-000-2017-00368-00 respectivamente, por cuanto dichas
decisiones solo se refirieron a actuaciones administrativas de la CNSC y no
a lo adelantado por entidades como el INS ni a la lista de elegibles del
actor, por cuanto ya habia quedado en firme al momento de expedicidny

ejecutoriedad de dichas disposiciones judiciales.

-. Al haber cobrado firmeza la lista de elegibles desde el 27 agosto de 2018,
segun el articulo 2.2.6.21 del Decreto 1083, el INS debib efectuar su
nombramiento dentro de los 10 dias siguientes ¢ la comunicacidén, para
dicha actuacién administrativa tenia un plazo hasta el 10 de septiembre
de 2018. Frente a lo anterior, instaurd peticidn de informacién a través del
sistema de PQRS de esa entidad el dia 23 de septiembre de 2018. A esta
peticidon el INS emitié respuesta el 12 de octubre de 2018 indicAdndole que
no podrdn realizar su nombramiento porque carecen de disponibilidad
presupuestal, ante lo cual, se encuenfran haciendo las gestiones ante el
MHCP para la solicitud de los recursos restantes. Refiere que esta es una de

varias respuestas dilatorias que ha dado el INS respecto de esta situacion.

% Un aspecto que resalta el actor respecto de la lista de elegibles dcl cargo que gand tiene que ver con que la
misma tiene una vigencia corta en el tiempo, de apenas 2 afios.

w
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-. Ante este argumento del INS expresa el actor que la justificacion del
déficit presupuestal no resulta aceptable por cuanto el cargo para el cudl
concursé y gand estd ocupado en provisionalidad, por lo que el
argumento resulta falso, porque surge la pregunta sobre con qué recursos

le estGn pagando a la persona que ocupa el cargo en provisionalidad?

-. Argumenta el occio;nonTe que tiene un derecho adquirido a ser
nombrado y posesionod::) en periodo de prueba, el cual estd dentro de su
patrimonio en los Térmihos del articulo 58 de la Carta, no es una mera
expectativa, por cuanto la lista de elegibles estd en firme y debidamente
comunicada al INS. Alude al respecto a la Sentencia SU-213 de 2009, la
cual, a su juicio, debe ser observada, en virtud del articulo 10 de la Ley
1437.

-. Cité denfro de sus argumentos el accionante el documento denominado
Criterio unificado sobre él derecho del elegible emitido por la CNSC el 11
de septiembre de 20]}83. Esgrimié ademds que otras entidades que
participaron en la Convocatoria 428 de 2016, como el Ministerio de Justicia
y la Direccién Nacional de Derechos de Autor, han adelantado las
actuaciones odminis’rrd’rivos necesarias para los nombramientos vy
posesiones en periodo de prueba de aquellas listas de elegibles que la

CNSC les comunicé y ques quedaron en firme el 27 de agosto de 2018.

-. Aporto un listado de 12 fallos de diversos despachos judiciales en los que
han sido protegidos los derechos fundamentales de personas en su misma

situacion.

-. Manifestd finalmente que en virtud de la confianza legitima generada

por haber obtenido el primer lugar en la lista de elegibles, ha formulado un

> En el cual concluy6 la CNSC: “De lo anterior se colige que todas las listas de elegibles que cobren firmeza
con anterioridad a la notificacién de una medida cautelar de suspension provisional, respecto a la competencia
de la CNSC, constituyen para los clegibles en posicién de mérito, un derecho consolidado y subjetivo a ser
nombrados en periodo de prueba, dado que el acto de conformacion de la lista de elegibles surte un efecto
inmediato, directo y subjetivo frente:, a su destinatario.

En consecuencia, bajo los anterioyes presupuestos, corresponde a las entidades que hacen parte de una
convocatoria y que cuentan con las listas de elegibles en firme, nombrar en estricto orden y en periodo de
prueba a los elegibles que culminaron satisfactoriamente el proceso de seleccion en aplicacién del derecho de
acceso a cargos publicos, el principio constitucional de mérito y el articulo 2.2.6.21 del Decreto 1083 de
2015...”
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proyecto de vida para él y su familia, ha invertido fiempo y recursos
econdmicos. Adujo que es responsable de la manutencién de sus padres

dada su edad avanzada.

- Pretensiones

Con fundamento en los mencionados hechos, el sefior FRANCO MUNOZ
solicitd a fravés de la presente acciéon constitucional que se ampararan sus
derechos fundamentales al acceso a la carrera administrativa por
meritocracia, a la igualdgd, al trabajo en condiciones dignas, al debido
proceso y a la confianza‘ legitima, y en consecue;ncio ordenar al INS que
dentro de las 48 horas siguientes realice fodas las actuaciones pertinentes y
necesarias para el nombramiento en periodo de prueba en el cargo de
carrera Profesional Especializado Codigo 2028 Grddo 23, conforme la lista
de elegibles establecida en la Resolucion No. CNSC - 20182110115535 de

16 de agosto de 2018, la cual se encuentra en firme.
2.2. TRAMITE EN ESTA INSTANCIA

A través del auto de fecha 20 de febrero de 2019, se admitié la accién de
tutela y se ordend, de un lado, vincular a la CNSC y al MHCP y en
consecuencia notificar a la Presidenta de la CNSC}, al Ministro de Hacienda

y a la Directora General del INS, y de otro. (fl.116 reﬁvverso).

En la misma decisidn, se ordend vincular a las personas incluidas en la lista
de elegibles de que trata la Resolucion No. CNSC-20182110115535 de 16
de agosto de 2018, notificdndose a través de la pagina web dispuesta en

el concurso.

Decisién que fue notificada, tal como consta a folios 117-124.

2.3. DE LA CONTESTACION DE LA DEMANDA

-El INS por conducto del Jefe de la Oficina Juridica, dio respuesta a la
demanda mediante escrito radicado el dia 21 de febrero de 2019 (fls.126 a
130).
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Argumentd la accionada respecto de los hechos, que estos constituyen
expresiones argumentativas del accionante basadas en la normatividad
aplicable a los procesos de mérito a cargo de la CNSC y en su situacidn

particular.

Manifestd, de otro lado, que el INS actualmente estd en imposibilidad de
nombrar y posesionar a los elegibles de las listas conformadas dentro de la

Convocatoria 428 de 2016 por las siguientes razones:

- La Convocatoria se encuentra suspendida en virtud del auto 0O-283-2018
de 6 de sep’riemﬂbre de 2018 proferido por el Consejo de Estado dentro del
proceso 1 1001-03—25-00_0—201 7-00368-00 y hasta tanto no exista un
pronunciamiento de fondo existe imposibilidad para que el INS nombre en

periodo de prueba a las personas que aparecen en la lista de elegibles.

La actuacidn administrativa de la CNSC como responsable de la
administracion y vigilancia de las carreras de los empleados publicos
necesariamente incluye todas las etapas del proceso de seleccion,
incluido el nombramiento en periodo de prueba que cada nominador
hace en la respectiva entidad publica, porque actia como garante vy
protector del sistema de lmérifo.

Asi las cosas, si el érgoho de cierre de la jurisdiccidén de lo contencioso
administrativo decretd la medida cautelar de suspensidn provisional de la
actuaciéon administrativa de la CNSC para el caso de la citada
convocatoria, corresponde entonces a las entidades participantes en
dicho proceso de seleccion, cumplir lo ordenado por el maximo fribunal
administrativo hasta que se profiera sentencia. Cité como antecedente el
pronunciamiento del Tnbunol Administrativo de Cundmomcrco expediente
AT-2018-00339-01 al negar el nombramiento de un particular con base en

la lista de elegibles derivado de la Convocatoria 428 de 2016.

En el mismo sentido, se tiene que la firmeza de la lista de elegibles en el
caso sub examine, de ccuerdo con el banco de listas de elegibles de la

CNSC ocurrié el 10 de septiembre de 2018, esto es, en fecha posterior a la
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decisiéon del Consejo de Estado de suspender la convocatoria, incluido el

nombramiento en periodo de prueba.

- Adicional a lo anterior, el INS no tfiene disponibilidad presupuestal que
garantice el pago de salarios y prestaciones ni tampoco el cumplimiento
de las obligaciones derivadas de la liquidacion de las prestaciones legales
a que tenga derecho el funcionario que actualmente esté nombrado en
provisionalidad en cada uno de los OPEC ofertados. Narra la demandada
enseguida en su contestacién todas las ges’rionles adelantadas ante el
Ministerio de Hacienda, por lo que de paso, so‘iici’ro la intervencién de

dicha entidad en la presente accidén cons’rh‘ucionql.

Acreditdé el cumplimiento ;de lo dispuesto por el Despacho en el numeral 3°
del auto admisorio de la presente accidén constitucional de fecha 20 de
febrero de 2019. En el mismo sentido el INS acredité el traslado del escrito
de tutela a la sefora Liliana Jazmin Cortés Cortés por considerar que le
asiste interés directo en las resultas de la presente accidn al encontrarse

nombrada en encargo en el OPEC 18270.

Solicité, con base en lo anterior, negar las pre‘rensiénes en sede de tutela.

En caso de no acceder d' lo anterior, ordenar al MHCP para que garantice
los recursos presupuestales necesarios para realizar el nombramiento del
accionante y otorgar al INS un plazo razonable para la consecucion de los

recursos y el nombramiento respectivo.

-La CNSC por conducto de un asesor juridico con plenas facultades para
representar a la entidad, contesté la demanda mediante escrito remitido
por correo electrénico de 22 de febrero y radicado en fisico el dia 25 de
febrero de 2019 (fls.131 a 139 y 150 a 157).

Coadyuvd la solicitud de la accion de Tu’relcﬁ considerando que la
providencia del 6 de septiembre de 2018 que dispuso la medida cautelar
surtio efectos a partir del 11 de septiembre del. mismo aio y para ese

momento ya se enconfraba en firme la lista de elegibles contenida en la

[
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Resolucién No. 201821 10'1 15535 de 16 de agosto de 2018, dado que esta

cobré firmeza el 10 de septiembre de 2018.

La medida cautelar cobijé a aquellos trdmites vy listas de elegibles que aln
no habian cobrado firmeza. Para el caso de las listas que habian cobrado
firmeza, son inmodificables y generan para el respec’rivo concursante el
derecho a ser nombrcdo en el cargo para el cual participd. Luego, la
entidad destinataria de esas listas no pueden oponerse al trdmite de
nombramiento y posesidon de los elegibles oponiendo la decisidn tomada
por el Consejo de Estado de medidas cautelares. Cité como sustento de lo
anterior el Criterio unificcido sobre el derecho del elegible a ser nombrado
una vez en firme la lista, bublicodo por la CNSC el dia 11 de septiembre de
2018.

Luego de hacer un necorrido por la normatividad vy jurisprudencia
concerniente al sis’remorde ingreso, ascenso y retiro del servicio puUblico,
concluye la CNSC que las pretensiones de la oc}cién de tutela frente a la
entfidad non surte efecto alguno dado gue ha éumplido a cabalidad las
reglas del concurso hasta la firmeza de las listas de elegibles; lo
concerniente a los procesos posteriores como, nombramientos en periodo
de prueba, forman por’ré de Ids actuaciones debidas por las instituciones

nacionales involucradas en el proceso.

ki
H

-Por su parte, el MHCP por conducto de un asesor juridico con plenas
facultades para represeh’rcr a la entidad, contestd la demanda mediante
escrito remitido por correo electréonico el dia 22 de febrero de 2019 (fls.140
a 148). v

Al pronunciarse sobre los hechos esgrimié que la aludida violaciéon a los
derechos fundamentales del accionante no resulta consecuencia de
acciones U omisiones dtfibuibles al Ministerio, dddo que le son ajenas las
acciones u omisiones desplegadas por el INS respecto del nombramiento y
posesidn del accionante; dentro de las funciones de la cabeza de la
cartera de hacienda no hay ninguna que lo faculte para intervenir en

asuntos de compefencib de esa entidad; y, de acuerdo al articulo 122
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Superior, para la creacion de empleos publicos remunerados se requiere
que estén incluidos en la planta de personal y que sus costos estén

previstos en el presupuesto de la entfidad.

Dado lo anterior, por cuenta del MHCP no es posible acceder a las
pretensiones formuladas en la presente accion constitucional porque al
hacerlo se estaria violando el principio de |egoi“idod, por cuanto no es
factible exigir a una entidad el ejercicio de acciones que se encuentran

por fuera de las que la Constitucidn y la ley le han bTorgado.

Por estas razones considera que su vinculacion al frdmite de la presente
accién constitucional no es procedente, ademds que no existe respecto

del MHCP legitimacion en la causa por pasiva para ello.

Desde el dmbito presupuestal, acudiendo al marco legal y reglamentario
pertinente, arguye el Ministerio que cada .enfidad es autébnoma
presupuestalmente, por tanto, es al INS a quien en principio le corresponde
realizar los traslados presupuestales a los que haya lugar para garantizar los
recursos necesarios para proveer los nombrdmien’ros resultantes del
concurso de méritos realizado, siempre velando por el cumplimiento de los

preceptos contenidos en la Ley 617.

Solicité declarar la improcedencia de la presente accidon de futela y en

consecuencia desvincular al MHCP de la misma.

2.4. ELEMENTOS PROBATORIOS

Dentro del plenario se encuenira: )

-  Copia de la Resolucion No. CNSC-201821101158535.

- Copia del pantallazo publicado en el Banco Nacional de Listas de
Elegibles que el 10 de septiembre comunicd ;'!o firmeza de la lista de
elegibles del accionante. |

-  Copia del Comunicado 3y 4 del INS. 2

- Copiadela Resoluciéh No. CNSC-20182120127055.

- Copia del Auto del Consejo de Estado de 23 de agosto de 2018.
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Copia de la respuesta al derecho de peticion dada por la Secretaria
del Consejo de Es‘rodb el 5 de septliembre respecto de la ejecutoria del
auto de 23 de agosto de 2018.

Copia del Auto del Consejo de Estado de 6 de septiembre de 2018.
Copia de la Sentencia de tutela de 15 de mayo de 2018 proferida por el
Juzgado 22 Administrativo de Bogota. v

Copia de la Resolucion 1330 de 18 de mayo de 2018 expedida por el
Director del Dane.

Copia de la Sentencia del Consejo de Estado referencia 11001-03-25-
000-2013-01087-00 (2512-13).

Copia de la Sentencia T-402 de 31 de mayo de 2012.

Copia del Criterio Unificado sobre Derec‘hos del elegible a ser
nombrado una vez urfno vez en firme la lista, emitida el 11 de septiembre
de 2018 por la CNSC. | )

Copia del Ac’ro_ de Audiencia Publica de escogencia de dependencia
realizada el 5 de septiembre de 2018 en el Ministerio de Justicia.

Copia del PQR enviado el 23 de sep’riembré de 2018 y copia de la
respuesta por parte del INS de fecha 9 de octubre de 2018.

Copia del plan anual de vacantes en el INS para las vigencias 2018 y
2019. »

Copia de la Sentencia de segunda instancia radicado 11001-33-35-007-
2018-00404-01.

2.5. CUESTIONES PREVIAS

RECONOCIMIENTO DE COADYUVANTES DE LA PARTE ACCIONANTE

Antes de resolver la cuestion de fondo, es necesario advertir que en el auto

admisorio de la presen’ré accion Consfifucionol de fecha 20 de febrero de

2019, se vinculd a las personas que se encuentren en lista de elegibles
conformada en la Resolucion No. CNSC- 20182110115535 de 16 de agosto

de 2018, para el cargo de Profesional Especializado Cédigo 2028 grado 23

de la convocatoria No. 428 de 2016. Una vez revisado el expediente se

tiene que la senora Liliaria Jazmin Cortés Cortés mediante escrito de fecha

21 de febrero de 2019 (fl.‘125) se manifestd al respecto indicando:
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En el momento se encuentra en encargo en la OPEC 18270 desde 2015,
cargo en el cual el accionante solicita su hombramiento en periodo de
prueba. Manifiesta que en la medida en que se le conceda los derechos al
sefior Carlos Esteban Franco Munoz va a resultar laboral, mental y
afectivamente ya que eso tiene como consecuencia que deba regresar al
cargo del cual es titular bajo la subordinacién de la persona contra la cual

formuld denuncia por acoso laboral.

Manifiesta igualmente que hard lo propio porque le acude el reclamo toda
vez que es consciente que la enfidad est& vulneréndo los derechos de los
elegibles de acuerdo al precedente constifucional, considerando ademads
que también estd en lista de elegibles en firme en primer y Unico lugar y
que aun asi no le han notificado fecha de nombramiento y posesion del

cargo OPEC 18261 que gand por meritocracia.
L. CONSIDERACIONES
3.1. COMPETENCIA

Conforme a lo dispuesto en el articulo 37 del Decreto 2591 de 1991, el
Decreto 1382 de 2000 y el Decreto 1983 de 2017, este Despacho es
competente para conocer y decidir el asunto. '

3.2. PROBLEMA JURIDICO

En primer lugar se deberd determinar si la solicitud de amparo resulta
procedente en la medida que en forma indirecta se estd cuestionando el
acto administrativo (respuesta a su peticion del dia 12 de octubre de 2018
fl.91) gue negd el nombramiento de la occionont"‘e en periodo de prueba

en el cargo para el cual concursé.

En segundo, establecer si se han vulnerado los derechos fundamentales al
acceso a la carrera adminisirativa por meritocracia, a la igualdad, trabajo
en condiciones dignas, debido proceso y confianza legitima, por parte del

INS, la CNSC y el MHCP, derechos que alude el accionante como
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transgredidos por la omision de haberlo nombrado en periodo de prueba
segun Resolucion No. CNSC-20182110115535 de 16 de agosto de 2018.

Para resolver los anteriores cuestionamientos, el Despacho tendrd en

cuenta los siguientes aspectos:

3.2.1. De la procedencia de la accién de tutela contra actos

administrativos de cardcter particular

Al respecto ha dicho la Corte Constitucional que, la acciéon de tutela
consagrada como mecanismo de naturaleza subsidiaria  para la
proteccion de los derechos fundamentales, ho fiene entre sus fines
desplazar a los jueces ordinarios del ejercicio de sus atribuciones,
reiterdndose que no pr{)cederé cuando el afectado disponga de otro

medio de defensa judicial.

En tal sentido, ha precisqdo que los medios alternos de defensa con que
cuenta el interesado, tienen que ser idéneos para obtener la proteccion
de sus derechos fundonqen’roles con la urgencia que requiera cada caso
particular, debiendo e\;aluorse los medios de defensa en el contexto
particular, teniendo en cuenta las circunstancias especificas que afectan
al peticionario, para QSi determinar si realmén’re existen alternativas

eficaces de proteccién cjue hagan improcedente la tutela.
3.2.2. Configuracién de un perjuicio iremediable

El Articulo 86 Superior consagra una excepcion a la mencionada regla de
subsidiariedad, estableciendo que pese a la existencia de otros medios de
defensa judicial, serda procedem‘e la accion de tutela cuando se utilice

cComo mecanismo Tronsfrono para evitar un perJU|c:|o iremediable.

Al respecto, debe referirse lo senalado por la H. Corte Constitucional:

“En el caso especifico de la accion de tutela contra actos administrativos de
cardcter particular, se ha predicado por regla general su improcedencia a
no ser que se invoque para evitar la configuracion de un perjuicio
irremediable. Ello, por cuanto el interesado puede ejercer las acciones de
nulidad o de nulidad y restablecimiento del derecho ante la jurisdiccion de

)
]

¥
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lo contencioso administrativo y, como medida preventiva solicitar dentro de
ésta, la suspension del acto que causa la transgresion.

Sin embargo, el amparo constitucional es procedente en aquellos asuntos en
los cuales, como se anoté anteriormente, se demuestre que pese a existir
otros mecanismos ordinarios para la defensa de los derechos fundamentales
involucrados, éstos carecen de idoneidad para evitar ld configuracion de un
perjuicio irremediable. Dicho perjuicio se caracteriza, segun los
pardmetros fijados por esta Corporacion: '

..(i) por ser znmmente es decir, que se trate de una.amenaza que estd por
sucea’er prontamente; (ii) por ser grave, esto es, que el dafio 0 menoscabo
material o moral en el haber juridico de la persona sea de gran intensidad,
(iii) porque las medidas que se requieren pura cowjurar el perjuicio
irremediable sean urgentes; y (iv) porque lu accion de tutela sea
impostergable a fin de garantizar que sea adecuada para restablecer el
orden social justo en toda su integridad.”

Los anteriores requisitos deben ser analizados en cada caso concreto, pues
como regla general, no solamente debe hallarse acreditada la gravedad de
la situacion sino también que los mecanismos ordinarios no sean eficaces
para la real proteccion de los derechos fundamentales involucrados.”

3.2.3. Procedencia de la accién de tutela contra actos administrativos
en el desarrollo de concursos de méritos. Reiteracion de

jurisprudencia 'f

Sobre el punto, la Corte Constitucional ha sefalado:

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

Igualmente, en la citada sentencia de unificacion se reiteré que la Corte ha
fijado (Sentencia T-090 de 2013) dos subreglas para la procedencia
excepcional de la tutela contra actos administrativos que regulan o ejecutan
un proceso de concurso de méritos: “(i) cuando el accionante la ejerce
como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable, el cual
debe cumplir con los requisitos de ser inminente, de requerir medidas
urgentes, de ser grave y.de ser impostergable; y. (ii) .cuando el medio de
defensa existe, pero en la prdctica es ineficaz para amparar el derecho
fundamental cuya proteccion se invocay que en cdso a’e no ser garantizado,
se traduce en un claro perjuicio para el actor.”

3.6 En conclusion, por regla general la accion de tutela es improcedente
contra actos administrativos que se profieran_en marco de un concurso de

* Sentencia T-094 de 2013.
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méritos, no obstante, excepcionalmente, procede el amparo cuando (i) se
demuestre la existencia de un perjuicio irremediable, caso en el cual el juez
concederd la proteccion trunsitoria _mientras la jurisdiccion competente
decide _de manera_defiritiva sobre la legalidad del acto: o cuando (ii) a
pesar de que existe un medio _defensa judicial, no résulta iddoneo o eficaz
para conjurar la violacion del derecho fundamental invocado. Finalmente,
es necesario recordar, que (iii) el acto que se demande en relacion con el
concurso_de _méritos no pucde ser un _mero _acto de trdmite, pues debe
corresponder a una actuacion que defina una situacion sustancial para el
afectado, v debe ser producto de una actuacion irrazonable y
desproporcionada por parte de la administracion.” ° (Subraya fuera del
texto). '

3.3. CASO CONCRETO

En el presente asunto, se encuentra acreditado que mediante Acuerdo
No. 2016000001296 del 2? de julio de 2016, modificado por los Acuerdos No.
201710000086 del 01 de :junio de 2017, 20171000000096 del 14 de junio de
2017 y 20]8]00000000986; del 30 de abril del 2018,_‘ la Comision Nacional del
Servicio Civil convocd ;o concurso abierto de méritos para proveer
definitivamente unas vécon’res, pertenecientes al Sistema General de
Carrera Administrativa de;sl INS entre otras entidades, convocatoria No. 428

de 2016 - Grupo de EnTidodes del Orden Nacional.

El accionante se presentd a dicha convocatoria para proveer una de las
vacantes en el cargo ofertado bajo el cdédigo OPEC No. 18270 de
Profesional Especiolizadb, Codigo 2028 Grado 23. Superadas todas las
pruebas del concurso, la CNSC expidié el 16 el dgos’ro del 2018 Resolucion
No. CNSC-201821101155356. En la que se resolvid conformar la lista de
elegibles para proveer la Unica vacante con la accionante enconirdndose

en el puesto No. 1 (ﬂs.14—y-15).

De igual forma, el articulo quinto de dicha Resolucion establecié que

dentro de los 10 dias siguientes a la fecha en que la lista de elegibles
f

quedara en firme con base en los resultados del proceso de seleccion y en

estricto orden de mérito, debia producirse por parte del nominador de la

® Corte Constitucional T-386 DEL 2016; M.P.: LUIS ERNESTO VARGAS SILVA

¢ «“Por medio de la cual se conforma y adopta la lista de elegibles para proveer una (1) vacante del empleo de
carrera identificado con el codigo OPEC No. 18270 denominado Profesional Especializado Codigo 2028,
Grado 23, del Sistema General de Carrera del Instituto Nacional de Salud, ofertado a través de la
Convocatoria No 428 de 2016”
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entfidad, el nombramiento en el periodo de prueba, en razén al nUmero de

vacantes ofertadas.

Dicha lista se encon’rrabd en firme desde el 27 de agosto del 2018, por lo
que, la entidad tenia 10 dias hdabiles siguientes maximos para efectuar su
nombramiento en periodo de prueba, término que vencié el dia 10 de

septiembre de 2018, sin que se efectuara el nombramiento.

De ahi que, el accionante adujo vulnerados sus derechos fundamentales
de acceso a la corréro administrativa, la igualdad, el frabajo en
condiciones dignas, el debido proceso y la confianza legitima, por no
haber sido nombrado en periodo de prueba para el cargo ofertfado bajo
el cédigo OPEC No. 18270 de Profesional Especializado, cédigo 2028,
Grado 23 en el que habia quedado en el primer pues‘ro de la lista segun la
Resolucién No. CNSC-20182110115535 de 16 el agosto del 2018.

Por otro lado, en el curso‘del trédmite de la presenite accién constifucional,
la accionada INS rindié informe, como se menciond arriba, en el que
indicd su negativa a efectuar el nombramiento pé)r la medida cautelar de
suspensidon impuesta a la Convocatoria 428 por parte del Consejo de
Estado, y sostuvo que estaba a la espera de la sentencia de fondo del
asunto por parte de dicho Tribunal, en cuanto a la frmeza de las listas
elegibles con anterioridad a la medida de suspension provisional. Adujo
igualmente dificultades de orden presupuestal "poro llevar a cabo los

nombramientos como el que se reclama.

Por otra parte, en el Consejo de Estado estd en curso demanda de simple
nulidad contra la CNSC, por la que se pretende la declaratoria de nulidad
de los acuerdos CNSC-20161000001296 del 29 de jdlio del 2016.

Frente al caso, el Consejo de Estado profirié auto ‘in’rerlocu’rorio 0-261-2018
de 23 de agosto del 2018 (fls.26-32), decrefondo medida cautelar de
suspension provisional de la actuacién administrativa que se encuentra
adelantando la CNSC con ocasidn del concurso de méritos abierto por la
Convocatoria 428 del 20164, hasta que se profiera sentencia, entre cuyos

participantes estd el Instituto Nacional de Salud - INS.
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Luego, a solicitud de la CNSC, se pidié aclarar' dicha providencia en el
sentido que la medida cautelar cobija solamente al Ministerio de Trabajo,
por cuanto el objeto del proceso circunscribe al concurso de méritos de
esta enfidad y en el Aéuerdo 20161000001296 de 29 de julio de 2016 se
incluyen 12 entidades mds. lguaimente solicité la CNSC que se aclare los
efectos de la medida cautelar decretada en ‘el sentido de si esta se
extiende a los actos administrativos proferidos des'pués de haber estado en

firme la lista de elegibles.

El Consejo de Estado profirié auto interlocutorio O-294-2018 de fecha 6 de
septiembre de 2018 (fls.34-35) en el que resolvié aclarar el ordinal primero
del auto de 23 de agosto en el sentido de aclarar que se ordenaba la
suspension provisional de la actuacién administrativa que se encuentra
adelantando la CNSC con ocasién del concurso de méritos abierto solo
respecto del Ministerio de Trabagjo, el cual hace parte de la Convocatoria

428 de 2016. Negd las demds solicitudes de aclaracion.

De lo anterior, el Dequcho establece que la finalidad de la medida
cautelar de suspension Yprovisionol de la convocatoria 428 del 2016, fue
garantizar el objeto del oroceso y la efectividad de la sentencia (articulo
229 de la Ley 1437), puesto que el proceso de nulidad simple pretende
salvaguardar el principid de legalidad de la administracién en sus actos
administrativos, los que deben ser expedidos conforme a la Constitucidn
Nacional, la Ley, los actos administrativos de ofras autoridades superiores,
jurisprudencia y ordenamiento juridico en general.

Se puede decir que lo que busca ese medio de control, es extraer el acto
administrativo del ordenamiento juridico y dejarlo sin efectos, por lo que la
medida cautelar que suspendidé provisionalmente la convocatoria, tiene
como fin que la misma no tenga ningun efecto mientras se decide sobre su

legalidad.

Mdas aun, el Acuerdo 20761000001296 del 201 6, “Por el cual se convoca a
Concurso de mérifos pdra proveer definitivamente los empleos de la
planta de personal pertenecientes al Sistema General de Carrera

Administrativa de (13) entidades del Sector Nacién, Convocatoria No. 428
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de 2016 - Grupo de entidades sector Nacion™ en su articulo 4° establece la

estructura del proceso de seleccion en el concurso de méritos asi 7:

“...Articulo 4. Estructura del Proceso: El presente concurso abierto de
méritos para la seleccién de los aspirantes tendrd las siguientes fases:

1. Convocatoria y divulgacion.

2. Inscripciones.

3. Verificacién de requisitos minimos.

4. Aplicacién de pruebas. |

4.1. Pruebas sobre Competencias Bdsicas y Funcionales.

4.2. Pruebas sobre Competencia Comportamental.

4.3. Valoracion de antecedentes. :

5. Conformacién de listas de elegibles.

é. Periodo de Prueba.”

De conformidad con lo antes expuesto, se observa que en efecto, ia
convocatoria No. 428 de 2016 se encuenira suspendida por la “medida
cautelar de suspension provisional de actuacién administrativa™ emitida
por el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién
Segunda, Subseccidn A, el 06 de septiembre de 2018, dentro del proceso
2018-00368-00.

Entonces, aunque fue comunicada la lista de elegibles, para el Despacho
esa circunstancia no imglica un derecho adquirido si se fiene en cuenta
que las fases del concurso culminan con el “Qeriodo de prueba” sin que en
el presente caso el demandante lo hubiese alcanzado a cumplir antes de

la medida cautelar.

En consecuenciaq, se advierte que no han fenecido las fases del concurso y
el mismo se encuentra atado a la medida de suspensidon decretada en el
proceso 2018-00368-00, toda vez que lo accesorio sigue la suerte de lo
principal, sin que ello conlleve la vulneracién del debido proceso y carrera
administrativa, mdxime si se fiene en cuenta {{que dicha medida de

suspension fue librada en virtud de una presunta expedicién irregular de los

7 www.cnsc.gov.co/index.php/normatividad-428-de-2016-1ergrupo-entidades-orden-nacional
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acuerdos 20161000001294 del 29 de junio del 2016, 20171000000086 del 1
de junio de 2017 y 2017000000096 del 14 de junio de 2017 dentro de la

convocatoria 428 de 2014, de la cual hace parte la accionante.

Ahora bien, segin el precedente jurisprudencial mencionado con
antfelacion, para que la accién de tutela proceda en los casos de
concurso de méritos se deben cumplir dos variables, la primera que no
exista ofro medio mds idéneo y eficaz para salvaguardar los derechos
fundamentales que se presuman vulnerados y la segunda que se
demuestre que sin el amparo de tales derechos se produce un perjuicio

iremediable para guien los alega vulnerados.

En el presente caso, como primer aspecto se vislumbra que el acto
administrativo de coréé’rer particular que negd el nombramiento en
periodo de prueba por parte del INS al accionante, configura una
siftuacion juridica particular que se encuentra materializada y que dada la
subsidiariedad de la accién constitucional de tutela no amerita la
intervencién del juez cohs’ri’rucionol, toda vez qué, es un acto que puede
ser demandado ante la Jurisdiccion de lo Con‘rehcioso Administrativo bajo
la accién de Nulidad y Restablecimiento del Derecho (Articulo 138 de la
Ley 1437), teniendo el accionante las herramientas necesarias para su
confrol de legalidad y: constitucionalidad, en la que, incluso puede

solicitar las medidas cautelares del caso.

En esa medida, el accionante cuenta con ofro mecanismo eficaz para
combatir dicho acto administrativo, situacién que torna improcedente la

presente accion de tutelo.

Frente al segundo ospeé’ro, consistente en que la decisidn de la entidad
configura un perjuicio iremediable, por cuanto niega el nombramiento en
periodo de prueba de Io*occionom‘e en el cargo Profesional Especializado,
Codigo 2028, Grado 23, no se advierte dicha configuracién, toda vez que
en el plenario no se acredita una amenaza inminente, grave y urgente,
que con lleve a la odopcién de medidas de proteccidn que hagan
procedente la presente accidén constitucional; pues si bien el accionante

manifestd que amparado en la confianza legitima que le da haberse
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ganado el concurso ha “...formulado una proyecto de vida...” para ély su
familia y que ademds de la inversidon de recursos que le ha representado
esta situacién, es responsable de la manutencion de sus padres (fl.11
reverso), sin aportar ningln soporte ni prueba de dichas afirmaciones; para
el Juzgado esto no configura la presencia de un perjuicio iremediable tal

como lo exige la jurisprudencia para la procedencia de esta accion

constitucional.

Conforme a lo expuesto, la accion de tutela no es un medio alternativo
gue pueda ser empleodd para omifir el frdmite de los recursos concebidos
contra decisiones administrativas o en reemplazo de las acciones judiciales
ordinarias, pues esto conllevaria a desplazar a la administracién en el
estudio de sus decisiones y al desconocimiento de la esfructura
jurisdiccional del Estado y del juez natural como contenido propio del

debido proceso.

En el auto admisorio se ordend la vinculacion de las personas que se
encuentren en la lista de elegibles de qu trata la resolucion
20182120111595 del 16 de agosto de 2018. El INS, por considerar que le
asistia interés en el presente tramite dio traslado del escrito de tutela a la
sefora Liliana Jazmin Cortés Cortés al encontfrarse nombrada en encargo
en el OPEC 18270. Como se evidencid, dicha persona se pronuncié dentro
de este proceso manifestando lo pertinente respecto de su posicion,
argumentos que si bien fueron allegados y revisados, no influyen en la

decisidn que tomard el Despacho.

En sintesis, por cuanto solo subsidiariomente, en Casos de inminente
perjuicio para los derechos fundamentales, la ’ru’re_.lo puede invocarse para
pedir una proteccién transitoria o una profeccfién definitiva, la misma
resulta improcedente para la proteccion de los derechos fundamentales al
acceso a la carrera administrativa, la igualdad, el trabajo en condiciones

dignas, el debido procesQ y la confianza legitima. :.
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En mérito de lo expuesto, el Juzgado Sesenta y Cuatro Administrativo de
Oralidad del Circuito Judicial de Bogotd, administrando justicia en nombre

de la Republica de Colombic y por autoridad de la Ley,
IV. FALLA:

PRIMERO: DECLARAR IMPROCEDENTE la accién de tutela inferpuesta por el
sefior Carlos Esteban Franco Muinoz contra el Instituto Nacional de Salud, la
Comisién Nacional del Servicio Civil y el Ministerio de Hacienda y Crédito
Pdblico, frente a la presunta vulneracion de sus derechos fundamentales
al acceso a la carrera administrativa por meritocracia, a la igualdad,
frabajo en condiciones dignas, debido proceso y confianza legitima de
conformidad con lo senalado en la parte motiva de la presente

providencia.

SEGUNDO: Por Secretaria, notificar el presente fallo en la forma establecida
por el articulo 30 del Decreto 2591 de 1991.

TERCERO: En firme la presente providencia, y en el evento en que no fuere
impugnada, enviar el expediente a la Corte Constitucional para su

eventual revision.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

ALVARO CARRENO VELANDIA

Juez

CASZ







