TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CUNDINAMARCA
SECCION SEGUNDA
SUBSECCION “C”
Bogota, D.C., dieciséis (16) de noviembre de dos mil dieciocho (2018)
Magistrada Ponente: Dra. AMPARO OVIEDO PINTO

ACCION DE TUTELA

Expediente: 11001-33-35-015-2018-00393-01
Demandante: CAROLINA MESA SAAVEDRA
Demandada: COMISION NACIONAL DEL SERVICIO CIVIL

— CNSC y MINISTERIO DEL TRABAJO

La Sala de Decision de la Subseccién “C” de la Seccion Segunda del Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, en ejercicio de su competencia legal,
especificamente la prevista en el articulo 32 del decreto 2591 de 1991, procede
a desatar el recurso de impugnacion interpuesto por la accionante, contra el
fallo de primera instancia de 10 de octubre de 2018, proferido por el Juzgado
Quince Administrativo del Circuito Judicial de Bogota D.C. que negé el amparo
deprecado en la accién de tutela y dictar la sentencia de segunda instancia
que en derecho corresponda, dentro del proceso promovido por la sefiora
Carolina Mesa Saavedra, en contra de Ia Comisién Nacional del Servicio Civil
— CNSC y el Ministerio del Trabajo.

. ANTECEDENTES
1.- Hechos y pretensiones de Ia accién de tutela.
En el escrito de tutela, Ia parte actora solicita el amparo de sus derechos

fundamentales a la carrera administrativa, igualdad, trabajo en condiciones
dignas y debido proceso.

SN
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Las pretensiones de la accionante consisten’ en que se ordene al Ministerio
del Trabajo que en un término de 48 horas realice todas las actuaciones que
se encuentren pendientes para lograr su nombramiento y posesion en periodo
de prueba en el cargo de Inspector del Trabajo y Seguridad Social, codigo
2003, grado 13, conforme a la lista de elegibles conformada en la Resolucion
No. CNSC-20182120081465 de 09 de agosto de 2018, que actualmente se
encuentra en firme.

La demandante funda esas pretensiones en los hechos que a continuacion se
sintetiza la Sala?:

El dia 29 de julio de 2016, la CNSC profirié el Acuerdo 20161000001296 en el
que convoco a concurso de méritos para proveer definitivamente los empleos
vacantes de la planta de personal, pertenecientes al Sistema General de
Carrera Administrativa de 13 entidades del sector nacién — convocatoria 428

de 2016 -, entre las cuales se encuentra el Ministerio del Trabajo

La actora opté dentro de esa convocatoria para el cargo de Inspector de
Trabajo y Seguridad Social, codigo 2003, grado 13 del Ministerio del Trabajo,
en donde superd todas las pruebas y etapas del concurso de meritos y
actualmente se encuentra en el primer lugar de la lista de elegibles para
proveer once (11) vacantes ofertadas en la OPEC no. 34420, lista que qued6
conformada en la Resolucién no. 20182120081465 de 09 de agosto de 2018,

la cual se encuentra en firme desde el 24 de agosto de 2018.

Mediante comunicacion no. 20182010456591, la CNSC informé al Ministerio
la firmeza de las listas de elegibles a su cargo, entre las cuales se encuentra
la de la OPEC no. 34420.

' Folio 10.
2 Folios 1 a 4.
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De otra parte, a través de oficio no. 06EE201840000000049122 de 23 de
agosto de 2018, la CNSC comunicé al Ministerio del Trabajo y a los elegibles,
que de acuerdo con el articulo 2.2.6.21 del decreto 1083 de 2015, la entidad

contaba con un término de 10 dias para proceder a los nombramientos en

estricto orden de mérito.

Afirma la demandante que el dia 28 de agosto del presente afio dirigié un oficio
al Subdirector de Talento Humano del Ministerio del Trabajo, manifestando la
aceptacién al cargo de carrera administrativa, sin embargo hasta la fecha no

ha obtenido respuesta frente a ese documento.

La lista de elegibles tiene una vigencia de dos afos conforme al numeral 4°
del articulo 31 de la ley 909 de 2004, lo que constituye un acatamiento a las

causales de procedencia de la accién de tutela.

Reclama que cuenta con un derecho adquirido a ser nombrada y posesionada
en periodo de prueba conforme al articulo 58 constitucional, y no una mera

expectativa.

Si bien es cierto que la Secciéon Segunda del Consejo de Estado profirié un
auto el dia 23 de agosto de 2018 —notificado el 27 de agosto de 2018-, en el
que decret6 una medida cautelar de suspension provisional de las actuaciones
administrativas adelantadas con ocasion del concurso de méritos en la
Convocatoria 428 de 2016, dicha orden esta dirigida a la CNSC, tnicamente
para actuaciones futuras y no asi para las adelantadas a la fecha de ejecutoria

del auto, entre ellas la lista de elegibles que se encuentra en firme.

Adicionalmente, la CNSC solicité la aclaracion de ese auto, respecto de los
efectos de la medida cautelar decretada para dilucidar si sus efectos se
extienden a los actos administrativos proferidos después de la firmeza de la

lista de elegibles, para resolver esa solicitud el Consejo de Estado profirié un
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nuevo auto el 06 de septiembre de 2018, donde dispone gue no es procedente
acceder a la aclaracion por cuanto escapa al objeto del asunto tratado, en el
que, preciso, unicamente se revisan las actuaciones de la CNSC y no las de

las demas entidades que fueron objeto de la convocatoria.

Debe considerarse que la decision del Consejo de Estado se refiere
Unicamente a la suspension de las actuaciones de la CNSC pendientes, tales
como la expedicion de las listas de elegibles que no alcanzaron a quedar en
firme, pues sus efectos son a futuro y no pueden afectar las actuaciones que
crearon un derecho adquirido y subjetivo.

El 11 de septiembre la CNSC expidi6 un criterio unificado sobre el derecho de
los elegibles a ser nombrados y establecié que todas las listas de elegibles
que cobraron firmeza con anterioridad a la notificacion de una medida cautelar
de suspension provisional, respecto a la competencia de esa entidad,
constituyen un derecho consolidado a ser nombrados en periodo de prueba,
dado que el acto de conformacion surte un efecto inmediato y directo frente a
su destinatario, en consecuencia corresponde a las entidades que hacen parte
de una convocatoria y que cuentan con las listas de elegibles en firme,
nombrar en estricto orden a los elegibles que culminaron satisfactoriamente el

proceso de seleccion.

Adicionalmente la CNSC expuso en su pagina web el 27 de agosto su posicion
frente a la medida cautelar decretada por el Consejo de Estado en el
expediente 11001-03-25-000-2017-00326-00, al informar que las OPEC
publicadas antes de la notificacion de esa decision no se ven afectadas por la

misma y que continuaria con el tramite respectivo.
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2.- Contestacion de la Comision Nacional del Servicio Civil.

El asesor juridico de la entidad accionada presenté un memorial de respuesta

a la accion de tutela en el que expuso los siguientes planteamientos?®:

Revisado el aplicativo SIMO se estableci6 que la actora se inscribid al proceso
de seleccion para empleos identificados con codigo OPEC no. 34420 -

Inspector del Ministerio del Trabajo.

En Resolucién no. 20182120081465 de 09 de agosto de 2018 se conformé la
lista de elegibles para proveer las cuatro (4) vacantes del empleo denominado
Inspector del Trabajo y Seguridad Social, cédigo 2003, grado 13, en la que la
aspirante ocup6 el primer lugar. Esa lista cobro firmeza desde el 27 de agosto
de 2018.

Si bien es cierto que la Convocatoria no. 428 de 2016 fue suspendida a causa
de la medida cautelar decretada por el Consejo de Estado el dia 23 de agosto
de 2018 dentro del expediente no. 11001-03-25-000-2017-00326-00, esa
decision no fue notificada a la CNSC hasta el 27 de agosto de 2018 por lo que
sus efectos se surtieron a partir del dia 28 de agosto del presente afio,

momento para el cual ya se encontraba en firme la lista de elegibles referida.

De igual manera, mediante auto de 06 de septiembre de 2018, el Consejo de
Estado aclaré su providencia, en el sentido de precisar que la medida cautelar
unicamente hacia referencia al Ministerio del Trabajo y por tanto las demas

entidades no se vieron afectadas por la decision de suspension.

Mediante criterio unificado del 11 de septiembre de 2018, la CNSC dispuso
que todas las listas de elegibles que cobraron firmeza antes de la notificacion
de una medida cautelar de suspension provisional, respecto a su competencia,

3 Folios 95 a 98.
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constituyen a los elegibles en posiciéon de mérito, un derecho consolidado y
subjetivo a ser nombrados en periodo de prueba, porque el acto de
conformacion de la lista surte efectos inmediatos, directos y subjetivos frente
a sus destinatarios.

Por ultimo afirmé que las pretensiones de la tutela no surten efecto alguno
respecto a esa entidad, dado que ha cumplido a cabalidad las reglas del
concurso hasta la firmeza de las listas de elegibles; que lo concerniente a
procesos posteriores tales como el nombramiento en periodo de prueba,
corresponden a las distintas entidades del orden nacional involucradas en la
convocatoria.

3. Contestacion del Ministerio del Trabajo.

La autoridad ministerial accionada dio contestacion a la tutela por intermedio

de su asesora juridica con los siguientes planteamientos de defensa*:

Mediante oficio de 1° de junio de 2016, la CNSC informé al Ministerio del
Trabajo su intencién de realizar una convocatoria para proveer las vacantes

definitivas de las entidades del orden nacional.

Si bien a través de un documento fechado el 22 de junio de 2016 el Ministerio
informé a la Comision el dato de las vacantes en los cargos de Inspector de
Trabajo y Seguridad Social que debian ser provistos a través de concurso de
méritos, en ningin momento la autorizé a desconocer lo establecido en el
articulo 31.1 de la Ley 909 de 2004, que consagra que toda convocatoria debe
estar suscrita por la CNSC y el jefe de la entidad u organismo correspondiente.
A pesar de lo anterior, la CNSC de manera unilateral publicé el Acuerdo no.
20161000001296 de 29 de julio de 2016, el cual no fue suscrito por el
Ministerio del Trabajo, razon por la cual, mediante oficio de 03 de agosto de

4 Folios 122 a 129.
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2016 la entidad reiter6 que no ofertaria los empleos vacantes de la oferta
publica de empleados de carrera — OPEC del nivel Profesional, en sujecion al
concepto emitido por el Departamento Administrativo de la Funcion Publica —
DAFP de 08 de julio de 2016 donde se indicé que toda convocatoria debe
contar con la suscripcion de la CNSC vy el jefe de la entidad que provee el
cargo; la apropiacién presupuestal de los recursos para sufragar los gastos
que conlleva el proceso de seleccion. Se precisé ademas que la CNSC es
incompetente para convocar a concurso de manera unilateral y la facultad de

ejecucion coactiva con que cuenta la Comision.

El Ministerio del Trabajo ha informado en varias oportunidades a la CNSC que
no cuenta con recursos suficientes para sufragar el concurso en las vigencias
2016, 2017 y 2018, porque aquellos con los que cuenta apenas logran cubrir

las minimas necesidades de la entidad.

A través de un oficio de 17 de enero de 2018 el Ministerio del Trabajo solicité
al Ministerio de Hacienda y Credito Publico la asignacion de un presupuesto
con vigencia del presente afno para la Convocatoria no. 428 de 2016, como
respuesta a ese requerimiento la cartera respondié el 10 de agosto de 2018
que de acuerdo con la politica de austeridad trazada por el Gobierno Nacional,
la Direcciébn General del Presupuesto Publico Nacional ha estudiado la
situacion particular del Ministerio del Trabajo, entidad que debe proponer

dentro de su presupuesto el respectivo ajuste para atender ese gasto.

La lista expedida de manera unilateral por parte de la CNSC es de fecha 09
de agosto de 2018 y adquiri6 firmeza el 27 de agosto de 2018, por lo que, de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 10 del Acuerdo 562 de 2016,
cuenta con una vigencia de 2 afios hasta el 27 de agosto de 2020, lo que
desvirtua el supuesto riesgo inminente en que se encuentra la actora para su
nombramiento, situacion que es concomitante con el auto proferido por el

Consejo de Estado el 23 de agosto de 2018 dentro del expediente no. 11001-
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03-25-000-2017-00326-00 en el que ordend a la CNSC que suspenda la
actuacion administrativa que adelanta con ocasion del concurso referido
respecto del Ministerio del Trabajo.

Las razones que dieron lugar a la medida cautelar decretada el 23 de agosto
de 2018 bien pueden generar posteriormente la nulidad del concurso una vez
sea proferida la sentencia, lo que invalidaria todas las actuaciones realizadas
dentro de la convocatoria no. 428 de 2016, entre ellas las listas de elegibles
que adquirieron firmeza antes de la medida cautelar, los nombramientos en
periodo de prueba que hayan podido efectuarse y el ingreso de los nombrados
a la carrera administrativa ante el decaimiento de los actos que ordenaron su

vinculacion al servicio.

De igual manera se verian afectados los derechos del personal provisional y
encargado, cuya vinculacion termine por el uso de las listas de elegibles
retiradas del ordenamiento juridico, con las posibles condenas para el Estado

por las demandas judiciales iniciadas por unos y otros.
Il. EL FALLO IMPUGNADO.

El Juzgado Quince Administrativo del Circuito Judicial de Bogota, en sentencia
de 10 de octubre de 2018, ampard unica y exclusivamente el derecho
fundamental de peticiéon de la accionante y ordené al Ministerio del Trabajo
qgue dé respuesta a la solicitud elevada por la actora el dia 28 de agosto de
2018, en el que solicité informacion respecto al tramite administrativo para

lograr su nombramiento.

En lo demas nego las pretensiones de la accion de tutela relacionadas con el
amparo a los derechos fundamentales de acceso a la carrera administrativa
por meritocracia, igualdad, trabajo en condiciones dignas, debido proceso y

confianza legitima.
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Para arribar a esa decision, la a quo (Dra. Martha Helena Quintero Quintero),

tuvo las siguientes consideraciones:

Luego de exponer los antecedentes del tramite procesal y plantear el problema
juridico, se pronuncié en términos generales frente a la procedencia de la
accion de tutela en concursos de méritos para luego referirse a las

particularidades de la convocatoria no. 428 de 2016.

Descendi6 al caso concreto al afirmar que la actora particip6 en dicha
convocatoria, en donde aplicé a la OPEC no. 34420, correspondiente al

Ministerio del Trabajo, quedando en la lista de elegibles.

Estim6 probado que ante el Consejo de Estado se presentd una demanda en
ejercicio del medio de control de nulidad en la que se controvirtié la legalidad
del Acuerdo no. 20161000001296 de 2016, modificado por los Acuerdos
20171000000086 de 1° de junio de 2017 y 20171000000096 de 14 de junio de
2017, contentivos de la convocatoria no. 428 de 2016, a la que se asigno la
radicacion no. 11001-03-25-000-2017-00326-00.

En esa demanda se solicit6 como medida cautelar la suspension de los
acuerdos, argumentando que la violacion de la Constitucion Politica y la Ley
909 de 2004, por cuando la CNSC los emitid6 de forma unilateral, sin contar

con la firma del jefe del Ministerio del Trabajo.

La medida cautelar fue decidida por la Seccién Segunda, Subseccion “A” del
Consejo de Estado a través de auto de 23 de agosto de 2018, en el que se
accedio a la suspension provisional de la actuacién administrativa adelantada
con ocasién del concurso de méritos abierto por la convocatoria 428 de 2016,
hasta tanto se profiera sentencia. Esa decision no discriminé a las entidades
sobre las cuales aplicaba por lo que se concluyd que incidid sobre todas

aquellas relacionadas en la convocatoria.
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Por lo anterior, la CNSC solicitd la aclaracion de la decision, la cual fue resuelta
por el Consejo de Estado en auto de 06 de septiembre de 2018, donde se

preciso que la suspension procederia Unicamente respecto del Ministerio del
Trabajo.

Precisd la a quo que en el Titulo V de la Ley 909 de 2004 se regula el ingreso
y ascenso a los empleos de carrera, a su vez su Capitulo | reglamenta el
proceso de seleccidon o concursos y el articulo 30 determina la entidad
competente para adelantar los concursos de mérito.

De esas normas la Juez de primera instancia coligido que dicho proceso se
erige en una actuaciéon administrativa en cabeza de la CNSC, en la que no
participan activamente las entidades publicas convocadas, quienes deben
acatar las disposiciones de ese organismo. Esa es la razon del porqué el
medio de control de nulidad que cursa en el Consejo de Estado Unicamente

tiene como sujeto pasivo a la CNSC.

A pesar de lo anterior, para la a quo no es posible pretender que la medida
cautelar adoptada por el Consejo de Estado tenga efectos unica y
exclusivamente para las actuaciones de la Comision, porque precisamente su
funcidn es la de proteger preventivamente a quienes acuden ante esta
jurisdiccion a reclamar un derecho con el fin de garantizar que la decision

adoptada sea materialmente ejecutada.

El alto Tribunal no ordend la suspension de los Acuerdos impugnados pero si
de las actuaciones administrativas, las cuales conforman un todo, por lo que
una eventual declaratoria de nulidad implicaria el decaimiento de todos los

actos administrativos dentro de la convocatoria no. 428 de 2016.

Finalmente la a quo tuvo como probado que la demandante radico un derecho

de peticion el dia 28 de agosto de 2018 ante el Ministerio del Trabajo,
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solicitando su nombramiento en periodo de prueba, de conformidad con el
articulo 23 de la Ley 909 de 2004, al cargo de Inspector de Trabajo y Seguridad
Social, codigo 2003, grado 13, sin embargo no existe constancia en el
expediente que acredite la respuesta a esa peticion, razén por la cual declaré
el amparo a ese derecho fundamental de la actora y ordené a la entidad que

dé respuesta al requerimiento en un término de 48 horas.

lll. LA IMPUGNACION

La sefiora Carolina Mesa Saavedra impugné el fallo de primera instancia
solicitando que se revoque y en su lugar se acceda a sus pretensiones,

ordenando al Ministerio del Trabajo que la nombre en periodo de pruebad.

Para sustentar sus argumentos de contradiccién transcribié integramente los
planteamientos expuestos en la demanda de tutela, en lo demas controvirtio
que la decisiéon de la a quo unicamente amparé su derecho fundamental de

peticién, cuya proteccion no solicito.

No se tuvo en cuenta los argumentos y pruebas esbozadas segun las cuales
la negativa a su nombramiento obedece a una declaratoria de suspension
ordenada por el Consejo de Estado que no aplica a las listas de elegibles que
se encuentren en firme y unicamente se dirige a las actuaciones de la CNSC,
no asi a las obligaciones que corresponden a las distintas entidades
implicadas, entre ellas el Ministerio del Trabajo.

Alegot la existencia de un hecho sobreviniente, consistente en el auto de 1° de
octubre de 2018 proferido por la Seccién Segunda, Subseccion “A” del
Consejo de Estado. M.P. William Hernandez Gémez, por medio del cual
resolvi6 una serie de solicitudes de aclaracion contra la providencia que
decret6 la medida cautelar.

5 Folios 152 a 167 reverso.
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En esa decision el alto Tribunal precis6 que no es posible extender los efectos
de la medida cautelar a los actos administrativos proferidos después de la lista
de elegibles y negé la solicitud de incluir los actos de contenido particular, por
cuanto dichas decisiones escapan al objeto del asunto discutido en el medio
de control de nulidad simple contra la CNSC.

IV. CONSIDERACIONES DE LA SALA

Segun lo establecido en el articulo 86 de la Constitucion Politica, toda persona
dispone de la accion de tutela para reclamar ante los jueces la proteccion
inmediata de sus derechos constitucionales fundamentales cuando quiera que
sean violados o0 amenazados por la accion o la omision de las autoridades, o
de particulares en los casos que sefala la ley, y procede sélo cuando el
afectado no disponga de otro medio judicial de defensa, salvo que la utilice

como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable.

1. Problema juridico

Pretende la parte actora, a través de su recurso de apelacién, que se revoque
la sentencia de primera instancia de 10 de octubre de 2018, proferida por el
Juzgado Quince Administrativo del Circuito Judicial de Bogota, en la que se
amparo unica y exclusivamente su derecho fundamental de peticidn, y se negé
el amparo a sus derechos fundamentales de acceso a la carrera
administrativa, igualdad, trabajo en condiciones dignas, debido proceso y
confianza legitima, para que en su lugar se amparen dichos derechos y en
consecuencia se ordene al Ministerio del Trabajo que nombre en periodo de
prueba a la sefiora Carolina Mesa Saavedra en el cargo al que ella concurso

y superé dentro de la convocatoria no. 428 de 2016.

Corresponde a la Sala determinar si fue adecuada la decisiéon impugnada o si

le asiste la razon a la parte accionante en su memorial de apelacion.
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2. De la procedencia de la accion de tutela frente a decisiones proferidas

en un concurso de méritos.

Segun lo previsto en el articulo 209 de la Constitucién Politica, la funcion
administrativa del Estado ha de desarrollarse con estricta observancia de los

principios de eficacia, economia, igualdad, imparcialidad y publicidad.

Acorde con esa norma, el articulo 125 de la Carta establece, que los empleos
en los érganos y entidades del Estado son de carrera, con excepcion de los
cargos de eleccidon popular, los de libre nombramiento y remocion, los de
trabajadores oficiales y los demas que determine la ley. Ademas, el mismo
articulo dispone que todos los cargos cuyo sistema de nhombramiento no haya
sido fijado por la Constitucion o la ley, deberan proveerse mediante concurso
publico y agregd que, el ingreso y el ascenso en los mismos se logra previo
cumplimiento de los requisitos y condiciones legales que permiten determinar

los meritos y calidades de los aspirantes.

De esa manera se consagro la carrera administrativa como regla general para
el ingreso al servicio publico, que se concreta a través del sistema de méritos
que le es propio, en tanto la finalidad de aquélla es “preservar la eficiencia y
eficacia de la funcién publica, asi como garantizar a los trabajadores del
Estado la estabilidad en sus cargos y la posibilidad de promocién y ascenso,
previo el lleno de las condiciones y requisitos que para el efecto exija la ley
para determinar los méritos y calidades de los aspirantes. En todo caso, el
propdsito fundamental del sistema de carrera es garantizar el ingreso y
ascenso en los cargos publicos en condiciones de igualdad a fin de hacer

efectivos los principios en que se funda el Estado Social de Derecho’®.

Asi, el concurso de méritos ha sido concebido como el mecanismo idéneo para
que el Estado, haciendo uso de criterios de imparcialidad y objetividad, mida

6 Sentencia C-284 de 2011.
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el mérito, capacidades, habilidades, preparacion y aptitudes generales y
especificas de los aspirantes a un empleo, con el fin de escoger entre ellos a
quien mejor pueda desempefiarlo, sin tomar en cuenta consideraciones de tipo
subjetivo.

Sobre el particular la Corte Constitucional, en sentencia SU-133 de 1998

explicé lo siguiente:

“La finalidad del concurso estriba en titimas en que la vacante existente se llene
con la mejor opcion, es decir, con aquel de los concursantes que haya obtenido
el mas alto puntaje. A través de él se evalta y califica el mérito del aspirante

para ser elegido o nombrado.

Asi concebida la carrera, preserva los derechos al trabajo (arts. 25y 53 C.P.), a
la igualdad (art. 13 C.P.) y al desempefio de funciones y cargos publicos (art. 40,
numeral 7, C.P.), realiza el principio de la buena fe en las relaciones entre las
personas y el Estado y sustrae la actividad estatal a los mezquinos intereses de
partidos politicos y grupos de presion que antafio dominaban y repartian entre

si los cargos oficiales a manera de botin burocratico.”

Por su parte, de conformidad con lo dispuesto en el Articulo 130 de la
Constitucién Politica, corresponde a la Comision Nacional del Servicio Civil la
administracion de los Sistemas de Carrera, excepto de aquellos que tengan
caracter especial. Asi mismo, los literales a) y c) del Articulo 11 de la Ley 909
de 2004, disponen que son funciones de la Comisiéon Nacional del Servicio
Civil, relacionadas con la administracién de la carrera administrativa,
establecer de acuerdo con la ley y los reglamentos, los lineamientos generales
con que se desarrollaran los procesos de seleccidén para la provision de los
empleos de carrera administrativa y elaborar las convocatorias a concurso

para el desempefio de empleos publicos de carrera.
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Debe precisar la Sala que es reiterada la jurisprudencia constitucional en la que
se ha considerado que la accién de tutela es improcedente, como mecanismo
principal y definitivo, para proteger derechos fundamentales que resulten
amenazados o vulnerados con ocasion de la expedicion de actos
administrativos, ya que para controvertir la legalidad de ellos el ordenamiento
juridico prevé las acciones contencioso-administrativas, en las cuales se puede
solicitar desde la demanda como medida cautelar la suspensién del acto. Dicha
improcedencia responde a los factores caracteristicos de residualidad y

subsidiariedad que rigen esta accién de origen constitucional.

No obstante, esa misma jurisprudencia constitucional ha trazado
dos subreglas excepcionales en las cuales el caracter subsidiario de la accidon
de tutela no impide su utilizacidon a pesar de existir mecanismos alternos de
defensa judicial al alcance del interesado para controvertir actos
administrativos que regulan o ejecutan un proceso de concurso de méritos.
Esas subreglas se sintetizan en que procede excepcionalmente la tutela contra
dichos actos administrativos (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,

7 En sentencia T-225 de 1993 (M.P. Viadimiro Naranjo Mesa), se explicaron los elementos que ha de
tener el perjuicio irremediable:

“A)... inminente: ‘que amenaza o esta por suceder prontamente’. Con lo anterior se diferencia de la
expectativa ante un posible dafio o menoscabo, porque hay evidencias facticas de su presencia real
en un corto lapso, que justifica las medidas prudentes y oportunas para evitar algo probable y no una
mera conjetura hipotética. {(...)

‘B). Las medidas que se requieren para conjurar el perjuicio irremediable han de ser urgentes, es
decir, como calidad de urgir, en el sentido de que hay que instar o precisar una cosa a su pronta
ejecucion o remedio tal como lo define el Diccionario de la Real Academia. Es apenas una adecuacién
entre la inminencia y la respectiva actuacion: si la primera hace relacién a la prontitud del evento que
esta por realizarse, la segunda alude a su respuesta proporcionada en la prontitud. (...)

“C). No basta cualquier perjuicio, se requiere que éste sea grave, lo que equivale a la gran intensidad
del dafio o menoscabo material o moral en el haber juridico de la persona. La gravedad obliga a
basarse en la importancia que el orden juridico concede a determinados bienes bajo su proteccion,
de manera que la amenaza a uno de ellos es motivo de actuacion oportuna y diligente por parte de
las autoridades publicas. Luego no se trata de cualquier tipo de irreparabilidad, sino sélo de aquella
que recae sobre un bien de gran significacién para la persona, objetivamente. Y se anota la
objetividad, por cuanto la gravedad debe ser determinada o determinable, so pena de caer en la
indefinicién juridica, a todas luces inconveniente.
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pero en la practica es ineficaz para amparar el derecho fundamental cuya

proteccion se invoca y que en caso de no ser garantizado, se traduce en un
claro perjuicio para el actor.

En diversos pronunciamientos la H. Corte Constitucional ha aplicado ésta
ultima subregla cuando los accionantes han ocupado el primer lugar en Ia lista
de elegibles y no fueron nombrados en el cargo publico para el cual
concursaron, circunstancia ésta en la que ha concluido que “el medio idéneo
carece de la eficacia necesaria para proveer un remedio pronto e integral’® y,
por ende, ha concedido la proteccién definitiva por via tutelar. En este tltimo
caso, corresponde al juez de tutela evaluar si el medio alternativo presenta la
eficacia necesaria para la defensa del derecho fundamental presuntamente
conculcado:

‘En los casos en que se pretende dejar sin efectos actos administrativos, la
Corte, frente al requisito de subsidiariedad de la accién de tutela ha sefialado
que, en tratandose de esta clase de decisiones, antes de acudir a este
mecanismo de proteccion, se deben agotar las vias ordinarias, salvo que para
el juez sea evidencie que dichos mecanismos no proporcionan una pronta y

eficaz proteccion a los derechos que invoca el accionante.

No obstante, en el caso de los concursos de méritos, se ha establecido que las
acciones ordinarias como es la accion de nulidad y restablecimiento del
derecho, dilatan la obtencién de los fines que persiguen. Asi mismo, estas
acciones no poseen, por la forma como estan estructurados los procesos, la

capacidad de brindar una solucién integral para la violacion de los derechos

“D). La urgencia y la gravedad determinan que la accion de tutela sea impostergable, ya que tiene
que ser adecuada para restablecer el orden social justo en toda su integridad. Si hay postergabilidad
de la accion, ésta corre el riesgo de ser ineficaz por inoportuna. Se requiere una accién en el momento
de la inminencia, no cuando ya haya desenlace con efectos antijuridicos. {(...)

“De acuerdo con lo que se ha esbozado sobre el perjuicio irremediable, se deduce que hay ocasiones
en que de continuar las circunstancias de hecho en que se encuentra una persona, es inminente e
inevitable la destruccién grave de un bien juridicamente protegido, de manera que urge la proteccion
inmediata e impostergable por parte del Estado ya en forma directa o como mecanismo transitorio”.

8 VVer CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencias T-606 de 2010 y T-169 de 2011.
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del accionante, razén por la cual, la tutela es el mecanismo idéneo para dar

proteccion inmediata y definitiva a los derechos al debido proceso, al

trabajo y a la iqualdad del concursante que no obstante, debido a sus

meéritos, ocupd el primer lugar en la lista de elegibles, no fue nombrado

en el cargo publico.

El caso examinado versa sobre una persona que dentro de un concurso

de méritos, no fue nombrada a pesar de haber obtenido el primer lugar.

De conformidad con lo expuesto, la accién de tutela es la via mas eficaz para

reclamar sus derechos, asi no haya acudido a la jurisdiccion ordinaria.”™

En punto a la primera subregla antedicha, esto es, cuando la tutela procede
excepcionalmente como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio
irremediable, la Corte ha sido constante en afirmar que, tratandose de la
provision de cargos publicos mediante el sistema de concurso de méritos, el
unico perjuicio que habilita el amparo es aquel que cumple con las siguientes

condiciones:

‘(i) se produce de manera cierta y evidente sobre un derecho fundamental: (i)
de ocurrir no existiria forma de reparar el dario producido; (iii) su ocurrencia es
inminente; (iv) resulta urgente la medida de proteccién para que el sujeto
supere la condicion de amenaza en la que se encuentra; y, (v) la gravedad de
los hechos, es de tal magnitud que hace evidente la impostergabilidad de la
tutela como mecanismo necesario para la protecciéon inmediata de los

derechos constitucionales fundamentales’°.

En este orden de ideas, podemos concluir que en materia de accion de tutela
contra decisiones proferidas al interior de un concurso de méritos, la regla
general es la improcedencia, lo cual no obsta para que, en casos

excepcionales, cuando se demuestre la existencia de un perjuicio irremediable,

% CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-606 de 2010 (MP Gabriel Eduardo Mendoza Martelo)
0. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-132 de 2006 (MP Humberto Antonio Sierra Porto) y
sentencias T-244 de 2010 y T-800A de 2011 (MP Luis Ernesto Vargas Silva).
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el juez pueda conceder la proteccion transitoria, mientras la jurisdiccién
competente decide de manera definitiva sobre la controversia correspondiente,
siempre que los actos administrativos sean enjuiciables y no haya necesidad
de la proteccion definitiva por tratarse de casos en que el medio idéneo no
posibilite la eficacia necesaria que se requiere para lograr la garantia de los
derechos fundamentales de manera plena e integral y célere.

Asi entonces, para efectos de dilucidar si la solucion a la controversia sometida
a consideracion de esta Sala puede proceder por la via de tutela, se hace
necesario efectuar un andlisis critico a los medios de prueba aportados al
expediente, para asi determinar si se cumplen con los presupuestos de
procedibilidad antes anotados.

3. Analisis critico de los medios de prueba y caso concreto.

A continuacién la Sala se permite relacionar de manera ordenada los medios
de prueba aportados al expediente para efectos de extraer los supuestos
facticos que se encuentren acreditados y concluir si es 0 no procedente la

accion de tutela sub examine:

Mediante Acuerdo No. 20161000001296 de 29 de julio de 2016, modificado a
través de actos 201710000000086 de 1° de junio de 2017 y 20171000000096
de 14 de junio de 2017, la CNSC convoco a Concurso Abierto de Méritos para
proveer de manera definitiva los empleos vacantes pertenecientes al Sistema
General de Carrera Administrativa de trece (13) entidades del Sector Nacién,

entre ellas el Ministerio del Trabajo - Convocatoria No. 428 de 2016-.

En fecha 09 de agosto de 2018, la CNSC profiri6 la Resolucion No.
20182120081465, “Por la cual se conforma y adopta la Lista de Elegibles para
proveer cuatro (4) vacantes del empleo de carrera identificado con el cédigo
OPEC No. 34420, denominado Inspector de Trabajo y Seguridad Social,
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Cddigo 2003, Grado 13, del Sistema General de Carrera del Ministerio del
Trabajo, ofertado a través de la Convocatoria No. 428 de 2016 y se declara

desierto el concurso para siete (7) vacantes del mismo empleo”y resolvié':

“ARTICULO PRIMERO.- Conformar la Lista de Elegibles para proveer cuatro
(4) vacantes del empleo de carrera denominado Inspector de Trabajo y
Seguridad Social, Codigo 2003, Grado 13 del Ministerio del Trabajo, ofertado
a través de la Convocatoria No. 428 de 2016, bajo el codigo OPEC No. 34420,

asi:

Tipo
Posicion Documento Nombre Puntaje
Documento
1 cC 52707793 CAROLINA MESA SAAVEDRA 69.37

(..)"

Con oficio radicado no. 20182010456591'2, la CNSC comunicé al Ministro del
Trabajo, la firmeza de las listas de elegibles para esa entidad dentro de la
Convocatoria 428 de 2016. En lo que atafie al caso concreto, se precisé que
la lista de elegibles para el cargo OPEC no. 34420, Inspector de Trabajo y
Seguridad Social, codigo 2003, grado 13, contenida en la Resoluciéon No.
20182120081465 cobré firmeza desde el dia 17 de agosto de 2018.

Consta en el expediente que el Colegio Nacional de Inspectores de Trabajo —
CNIT, interpuso una demanda parcial en ejercicio del medio de control de
nulidad simple en contra del Acuerdo CNSC-20161000001296 de 29 de julio
de 2016, en la que solicitd6 como medida cautelar la suspensién provisional de
los efectos de ese acto, por cuanto carece de la firma del Ministro del Trabajo,

1 Folios 28 a 30.
12 Folio 31.
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lo que a criterio de los demandantes deviene en su nulidad de conformidad
con el numeral 1° del articulo 31 de la Ley 909 de 20043,

La seccion Segunda, Subseccion A del Consejo de Estado, con ponencia del
H. Magistrado Wiliam Hernandez Gémez, profiri6 auto dentro de ese
expediente con radicado no. 11001-03-25-000-2017-00326-00, el dia 23 de

agosto de 2018'% en donde dispuso:

‘PRIMERO: ORDENAR a la Comisién Nacional del Servicio Civil, como
medida cautelar, suspender provisionalmente la actuacion administrativa que
se encuentra adelantando con ocasién del concurso de méritos abierto por la
Convocatoria 428 de 2016 (2016 1000001296 del 29 de julio del 2016), hasta

que se profiera sentencia. (...)”

Como viene de leerse, la providencia en cita no discriminé las entidades sobre
las cuales versaba la medida de suspension provisional, al no hacerlo se dio
lugar a interpretar que la decisién afecté a todas las entidades implicadas en

la convocatoria.

Respecto a la notificacion de ese auto, la CNSC en su memorial de
contestacion a la presente accion de tutela afirmé que se surtidé por estado el
dia 27 de agosto de 2018, por lo que de conformidad con lo establecido en

13 ARTICULO 31. ETAPAS DEL PROCESO DE SELECCION O CONCURSO. El proceso de
seleccién comprende:

1. Convocatoria. La convocatoria, que debera ser suscrita por la Comisién Nacional del Servicio
Civil, el Jefe de la entidad u organismo, es norma reguladora de todo concurso y obliga tanto a la
administracion, como a las entidades contratadas para la realizacién del concurso y a los participantes.
4 Folios 13 a 21 reverso.

'8 Folio 100.
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los articulos 118% y 295" de la Ley 1564 de 2012 —-Cédigo General del
Proceso-, sus efectos se causaron a partir del dia siguiente, es decir desde el
28 de agosto de 2018, esto es con posterioridad a la firmeza de la lista de
elegibles conformada por la CNSC para proveer la vacante a la que opt6 la
demandante, dentro de la que ocupa el primer lugar, como quedd expuesto en

antelacion.

16 ARTICULO 118. COMPUTO DE TERMINOS. El término que se conceda en audiencia a quienes
estaban obligados a concurrir a ella correra a partir de su otorgamiento. En caso contrario, correra a
partir del dia siguiente al de la notificacién de la providencia que lo concedid.

El término que se conceda fuera de audiencia correra a partir del dia siguiente al de la notificacion de
la providencia que lo concedio.

Si el término fuere comun a varias partes comenzara a correr a partir del dia siguiente al de la
notificacioén a todas.

Cuando se interpongan recursos contra la providencia que concede el término, o del auto a partir de
cuya notificacién debe correr un término por ministerio de la ley, este se interrumpird y comenzaré a
correr a partir del dia siguiente al de la notificacion del auto que resuelva el recurso.

Sin perjuicio de lo dispuesto en el inciso anterior, mientras esté corriendo un término, no podra ingresar
el expediente al despacho, salvo que se trate de peticiones relacionadas con el mismo término o que
requieran tramite urgente, previa consulta verbal del secretario con el juez, de la cual dejara
constancia. En estos casos, el término se suspendera y se reanudaréa a partir del dia siguiente al de
la notificacion de la providencia que se profiera.

Mientras el expediente esté al despacho no correran los términos, sin perjuicio de que se practiquen
pruebas y diligencias decretadas por autos que no estén pendientes de la decisién del recurso de
reposicién. Los términos se reanudaran el dia siguiente al de la notificacién de la providencia que se
profiera, o a partir del tercer dia siguiente al de su fecha si fuera de cumplase.

Cuando el término sea de meses o de afios, su vencimiento tendré lugar el mismo dia que empez6 a
correr del correspondiente mes o afio. Si este no tiene ese dia, el término venceré el ultimo dia del
respectivo mes o afio. Si su vencimiento ocurre en dia inhabil se extendera hasta el primer dia habil
siguiente.

En los términos de dias no se tomaran en cuenta los de vacancia judicial ni aquellos en que por
cualquier circunstancia permanezca cerrado el juzgado.

7 ARTICULO 295. NOTIFICACIONES POR ESTADO. Las notificaciones de autos y sentencias que
no deban hacerse de otra manera se cumplirdn por medio de anotacion en estados que elaborara el
Secretario. La insercién en el estado se haré al dia siguiente a la fecha de la providencia, y en é/
deberé constar:

1. La determinacién de cada proceso por su clase.

2. La indicacion de los nombres del demandante y el demandado, o de las personas interesadas en
el proceso o diligencia. Si varias personas integran una parte bastara la designacion de la primera de
ellas afiadiendo la expresién “y otros”.

3. La fecha de la providencia.

4. La fecha del estado y la firma del Secretario.

El estado se fijara en un lugar visible de la Secretaria, al comenzar la primera hora héabil del respectivo
dia, y se desfijar al finalizar la Gltima hora habil del mismo.

De las notificaciones hechas por estado el Secretario dejaré constancia con su firma al pie de la
providencia notificada.

De los estados se dejard un duplicado autorizado por el Secretario. Ambos ejemplares se
coleccionaran por separado en orden riguroso de fechas para su conservacioén en el archivo, y uno de
ellos podra ser examinado por las partes o sus apoderados bajo la vigilancia de aquel.
PARAGRAFO. Cuando se cuente con los recursos técnicos los estados se publicaran por mensaje
de datos, caso en el cual no deberan imprimirse ni firmarse por el Secretario.

Cuando se habiliten sistemas de informacién de la gestion judicial, la notificacion por estado solo podra
hacerse con posterioridad a la incorporacién de la informacion en dicho sistema.
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La anterior informacion fue corroborada por la Sala en la pagina web de
consulta de procesos del Consejo de Estado, en donde se evidencia la

notificacion por estado y las posteriores remisiones a partir de esa fecha.®

Ahora bien, a causa de las multiples acciones de tutela radicadas en esta
Corporacion, relacionadas con las controversias derivadas de la suspension
de las actuaciones administrativas en la Convocatoria 428 de 2016 y su
Acuerdo 1000001296 de 2016, la Sala conoce que a pocos dias de ser
radicada la accién de tutela sub lite, el Consejo de Estado profiri6 una
providencia el dia 06 de septiembre de 2018"°, dentro del proceso no. 11001-
03-25-000-2017-00326-00, en la que decidid una solicitud de aclaracién
presentada por la CNSC frente al auto de 23 de agosto de 2018. En esa

ocasion se resolvib lo siguiente:

“Primero: Aclarar el ordinal primero del auto proferido por el Despacho el 23

de agosto de 2018, el cual quedara asi:

PRIMERO: ORDENAR a la Comision Nacional del Servicio Civil, como medida
cautelar, suspender provisionalmente la actuacién administrativa que se
encuentra adelantando con ocasién del concurso de meéritos abierto sdlo
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. (...)” (Se resalta)

Esa decision, notificada por estado desde el 07 de septiembre de 20182,
obedecié a que la demanda de nulidad que dio lugar a la medida de

suspensién provisional, se dirigi a controvertir parcialmente el Acuerdo

18

http://anterior.consejodeestado.gov.co/ftestmaster/nue_actua.asp?mindice=11001032500020170032
600

9 Folios 51 a 53
20

http://anterior.consejodeestado.gov.coftestmaster/nue_actua.asp?mindice=11001032500020170032
600
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CNSC-20161000001296 de 29 de julio de 2016, unicamente en lo
concerniente al Ministerio del Trabajo y no asi respecto a las otras entidades

involucradas en la convocatoria 428 de 2016.

Asi las cosas, si bien a la fecha existe una orden a la CNSC para que suspenda
provisionalmente las actuaciones administrativas que se encuentra
adelantando con ocasion del concurso de méritos de la Convocatoria 428 de
2016, el auto que decretd la medida cautelar fue expedido el 23 de agosto de
2018 y fue notificado a partir del 27 de agosto de este afio, y que de igual
manera, el auto que resolvié una solicitud de aclaracion en el que se preciso
que la medida unicamente aplica respecto de las actuaciones relacionadas
con el Ministerio del Trabajo, data del 06 de septiembre de 2018, notificado
por estado de 07 de septiembre del presente afio; tales decisiones fueron
proferidas con posterioridad a la fecha en que la lista de elegibles contenida
en la Resolucién No. 20182120081465 cobré firmeza, lo cual como quedo

anotado acontecié desde el dia 17 de agosto de 2018.

De igual manera, la Sala constata que ante el Consejo de Estado fue
interpuesta otra demanda en ejercicio del medio de control de nulidad simple,
interpuesta por el ciudadano Wilson Garcia Jaramillo en contra del Acuerdo
CNSC-20161000001296 de 29 de julio de 2016. En esa oportunidad el actor
solicitd como medida cautelar la suspensién provisional de los efectos de ese
acto, aduciendo la falta de firma por parte de los jefes de 13 entidades
beneficiarias del concurso, situacion que constituye el cargo de nulidad
fundamental en tales procesos por una presunta trasgresion al articulo 31 de
la Ley 909 de 2004.

Al igual que en la demanda antes referenciada, el conocimiento de este asunto
con radicado no. 11001-03-25-000-2018-00368-00, correspondio6 a la seccion

Segunda, Subseccion A del Consejo de Estado, despacho del Magistrado
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William Hernandez Gémez, quien profirié auto el mismo dia 06 de septiembre
de 2018%' en donde dispuso:

‘PRIMERO: ORDENAR a la Comisién Nacional del Servicio Civil, como
medida cautelar, suspender provisionalmente la actuacién administrativa que
se encuentra adelantando con ocasién del concurso de méritos abierto de las
siguientes entidades: (...) Ministerio de Comercio, Industria y Turismo (...)
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. (...)"

La Sala verifica que la notificacion por estado de esa decision se surtio a partir
del dia 10 de septiembre de 201822,

Posteriormente, a través de proveido de 1° de octubre de 20182, la Seccién
Segunda, Subseccién “A” del Consejo de Estado resolvi6 una serie de
solicitudes presentadas por los coadyuvantes dentro del proceso ordinario
referido y en esa oportunidad plasmé las siguientes consideraciones que
resultan pertinentes para desatar la controversia que ahora ocupa la atencién

de la Sala:

“(...) Asimismo, no procede(n) 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

Comision Nacional del Servicio Civil y no de las demas entidades

que fueron objeto de la convocatoria 428 de 2016.

21 Folios 23 a 31
22

http://anterior.consejodeestado.gov.co/testmaster/nue_actua.asp?mindice=11001032500020180036

800
23 Folios 116 a 124.
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Igualmente, es improcedente la peticion que se indique la fecha a partir
de la cual se entenderia suspendido el concurso, pues la aclaracion de
providencias no es para esclarecer dudas que las partes aleguen acerca
de la oportunidad, veracidad o legalidad de las afirmaciones contenidas

en la providencia. (...)"?* (Se resalta)

Como viene de leerse, el H. Consejo de Estado, pese a que negb la aclaracion
en los términos en que fue pedida, si dijo 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 tal
situacion escapa al objeto del proceso, el cual versa Unicamente sobre la
actuaciéon de la Comision Nacional del Servicio Civil y no de las demas
entidades que fueron parte de la convocatoria. Bajo ese entendido, dicha
suspension se refiere a las actuaciones desplegadas por la CNSC dentro del
proceso concursal si aquel no hubiere concluido y no a los procesos concluidos
mediante lista de elegibles que alcanzaron ejecutoria como bien lo sefiala la

Comision Nacional del Servicio civil en su intervencion en este proceso.

Asi entonces, se adopté la decision de suspender de manera provisional y
parcial los efectos del Acuerdo mencionado respecto a las actuaciones
administrativas de la CNSC frente al Ministerio del Trabajo con posterioridad
a la fecha en que cobraron firmeza algunas listas de elegibles, entre ellas la
relativa al cargo OPEC no. 34420, Inspector de Trabajo y Seguridad Social,
coédigo 2003, grado 13, contenida en la Resolucién No. 20182120081465, lo
que, se reitera, acontecié desde el dia 17 de agosto de 2018, pero ello no
significa que se hubieren suspendido las actuaciones administrativas de Ia

entidad a la que corresponde efectuar los nombramientos.

Adicionalmente debe recalcarse que contra la medida cautelar decretada por

el H. Consejo de Estado, varios coadyuvantes interpusieron sendos recursos

24 Folio 121 reverso.
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de suplica en ejercicio de lo reglado por el articulo 23625 del Cédigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, el cual se
concede en el efecto devolutivo, lo que significa que las autoridades
involucradas en el proceso ordinario estaban en la obligacion de acatar dicha

orden de suspension provisional de manera inmediata.

De la revision de la pagina web de la Rama Judicial para consulta de procesos
es posible constatar que el cuaderno que contiene los recursos de suplica
mencionados paso al Despacho de la H. Magistrada Sandra Lisset Ibarra para
ser resueltos, desde el dia 02 de noviembre de 2018, sin que hasta la fecha

se haya emitido alguna decision sobre el particular?:

PASA AL DESPACHO DE LA DRA.
SANDRA LISSET IBARRA VELEZ
PARA CONSIDERAR LOS
RECURSOS ORDINARIOS DE
SUPLICA INTERPUESTOS POR
LOS SENORES PEDRO ROA

AL DESPACHO CUADERNO PINZON Y OTROS Y AN, D. J. E.

DE MEDIDAS CAUTELARES CONTRA LOS AUTOS
PROFERIDOS EL 06-09-2018 Y EL
01-10 - 2018 EL PRIMERO QUE
DECRETO LA  SUSPENSION
PROVISIONAL Y EL SEGUNDO
QUE NEGO LA ACLARACION Y
ADICCION

“02/11/2018

25 “ARTICULO 236. RECURSOS. El auto que decrete una medida cautelar sera susceptible del
recurso de apelacion o del de suplica, segun el caso. Los recursos se concederan en el efecto
devolutivo y deberan ser resueltos en un término méaximo de veinte (20) dias.

Las decisiones relacionadas con el levantamiento, la modificacién o revocatoria de las medidas

cautelares no seran susceptibles de recurso alguno”.
26

http://anterior.consejodeestado.gov.coftestmaster/nue_actua.asp?mindice=11001032500020180036
800
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Con fundamento en todo lo anterior y para acreditar que dio cumplimiento al
fallo de tutela de primera instancia, en el que el Juzgado Quince Administrativo
del Circuito Judicial de Bogota amparé el derecho fundamental de peticién de
la actora, el Ministerio del Trabajo anexd al expediente una copia del oficio no.
08S1201842000000000023999 de 26 de septiembre de 2018%” en donde
manifesté a la actora que no era procedente acceder a su solicitud de
nombramiento provisional a causa de la orden judicial del Consejo de Estado,
por lo que no la nombraria en el cargo de Inspector de Trabajo y Seguridad
Social, codigo 2003, grado 13, hasta tanto exista un nuevo pronunciamiento

que permita continuar con dicho tramite.

Luego entonces, la medida de suspension provisional de las actuaciones de la
Comisién, se ha dictado dentro de dos procesos en donde no han sido
demandadas las entidades como el Ministerio aqui accionado, y segundo,
valga decir, incluso se sustenta en el siguiente argumento que es la ratio
decidendi del auto proferido por el Consejo de Estado el 06 de septiembre de
2018 dentro del proceso no. 11001-03-25-000-2018-00368-00, donde se dijo:

“(...) Ahora bien, en lo referente al concurso de méritos abierto de la
CNSC se advierte que no se desvirtué la presuncién de legalidad,
en la medida que el articulo 31 de la Ley 904 de 2004 sefiala que la
convocatoria debe estar suscrita por la Comisiéon Nacional del Servicio
Civil y el jefe de la entidad, el ordinal 2° del articulo 13 ibidem indica que
el presidente de la CNSC es el representante legal de la entidad, por lo
tanto, al estar suscritos los acuerdos demandados por el
presidente de la CNSC no es evidente la violacion al articulo 31

citado para esta entidad, puesto que no requiere firma adicional.”

27 Folio 3 cuaderno 2.
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Y de ese argumento se infiere incluso que el Acuerdo 20161000001296 de 29
de julio de 2016 no tiene vicio alguno, a pesar de la anterior manifestacion, a
renglon seguido el Consejo de Estado declar6 en su providencia:

“En consecuencia, se ordenara a la Comisién Nacional del Sercivio Civil
suspender provisionalmente la actuacién administrativa que se
encuentra adelantando con ocasion del concurso de méritos abierto de
las siguientes entidades: (...) Ministerio de Comercio, Industria y
Turismo (...) adelantado dentro de la Convocatoria 428 de 2016, hasta

que se profiera sentencia.”

Las razones de la decisiéon no sefialan en manera alguna la suspension del
proceso de nombramiento de las listas de elegibles que se hallan en firme y
debidamente comunicadas a las entidades para que procedan a los
nombramientos de quienes estén en estricto orden de méritos; por
consecuencia, esa lista de elegibles, contenida en la Resolucién No.
20182120081465, reconoci6 el derecho a ser nombrada a la sefiora Carolina
Mesa Saavedra, en el cargo para el cual concursé6 — OPEC No. 34420,
Inspector de Trabajo y Seguridad Social, cédigo 2003, grado 13, del
Sistema General de Carrera del Ministerio del Trabajo, ofertado a través
de la Convocatoria No. 428 de 2016- después de superar un concurso de
meéritos que responde a la exigencia constitucional del articulo 125 para el
ingreso al servicio publico, valga decir que ha ingresado a su favor un derecho
particular y concreto en los términos del articulo 58 constitucional, que no se

puede desconocer en nuestro Estado social de derecho.

Sobre el particular debe recalcarse que, conforme la jurisprudencia de la H.
Corte Constitucional, aquellas personas que hagan parte de una lista de
elegibles que se encuentre en firme son titulares de un derecho
adquirido, subjetivo, particular y concreto y constitucionalmente

protegido para ser nombrados en el cargo para el cual concursaron:
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“(...) Segin se demostré en el expediente, la ciudadana Lida Cristina
Duarte Pérez participé en el concurso publico de méritos abierto por la
Comisién Nacional del Servicio Civil mediante la Convocatoria 001 de
2005, y ocupé el primer lugar en la lista de elegibles conformada
mediante la Resolucion 3117 del 13 de junio de 2011, la cual se le

comunicé en la misma fecha.

Para la Corte Constitucional es claro que el acto administrativo que
conformd la lista de elegibles —Resolucion 3117 de la Comision Nacional
del Servicio Civil, del 13 de junio de 2011- ya estaba en firme al
momento de promulgacién del Acto Legislativo 004 de 2011 el 7 de
julio de 2011, puesto que habia transcurrido el término de ejecutoria de
cinco dias establecido, de manera especial para este procedimiento, en
el articulo 14 del Decreto Ley 760 de 2005, desde el momento en que
fue adoptado y comunicado a la peticionaria. Esta firmeza se adquirio,

especificamente, el dia 21 de junio de 2011.

El Acto Legislativo 004 de 2011 dispuso expresamente que regiria a
partir de su promulgacion, la cual se dio mediante su publicacién en el
Diario Oficial No. 48.123 de 7 de julio de 2011. Es claro que este Acto
Legislativo no podia afectar las listas de elegibles que ya se
encontraban en firme al momento de su promulgacion, puesto que
las personas que ocupaban los primeros puestos de dichas listas
eran titulares de un derecho adquirido, subjetivo, particular y
concreto y constitucionalmente protegido a ser nombradas en el
cargo para el cual concursaron. Asi lo reconocio la propia Comision
Nacional del Servicio Civil en el Comunicado de su Presidente del 15 de
Julio de 2011, arriba transcrito.

De manera tal que para la Corte resulta claro que, al abstenerse de

cumplir con tal acto administrativo en firme, la Comisién Nacional
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del Servicio Civil desconocié el derecho subjetivo de la ciudadana
Lyda Cristina Duarte a ser nombrada en el cargo de Profesional
Especializado Cédigo 2028 Grado 18 de INGEOMINAS. (...)"
(Negrilla fuera de texto).

En Sentencia SU-913 de 11 de diciembre de 2009, M.P. Juan Carlos Henao
Pérez se sefialé respecto a las listas de elegibles:

“La lista o registro de elegibles es un acto administrativo de carécter
particular que tiene por finalidad establecer con caracter obligatorio
para la administracién la forma como ha de proveer los cargos que

fueron objeto de concurso. (...)

Asi, cuando hay un registro de elegibles vigente y se presenta una
vacante en los cargos que fueron objeto de concurso, la administracion
debe nombrar para ocuparla a quien se encuentre en el primer lugar
de ese acto y a los que se encuentren en estricto orden
descendente, si se oferto mas de una plaza, pues ello garantiza no solo
la continuidad en la funcion y la garantia de su prestacién efectiva, sino
el respeto de los derechos fundamentales de quienes participaron en el

respectivo concurso y superaron sus exigencias.

(...) La conformacion de una lista de elegibles, en ese sentido, genera
para las personas que hacen parte de ella un derecho de caracter
subjetivo, que consiste en ser nombrado en el cargo para el que se
concurso, cuando el mismo esté vacante o desempenado por un
funcionario o empleado en provisionalidad. La consolidacion de ese
derecho “se encuentra indisolublemente determinado por el lugar que se
ocup6 dentro de la lista y el nimero de plazas o vacantes a proveer (...)”
(Resalta la Sala)

28 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-156 de 2012, M.P. Maria Victoria Calle Correa.
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Para ahondar en razones se cita la sentencia T-455 de 2000 segun la cual el
ciudadano que ocup6 el primer lugar en un proceso de seleccion no cuenta
con una simple expectativa de ser nombrado, sino que en realidad

detenta la titularidad de un derecho:

“(...) Para la Corte es indudable que quien respondié a una convocatoria hecha
por una entidad publica, presenté los examenes, pruebas, entrevistas,
documentacién exigida y ademas, practicados aquellos los supero
satisfactoriamente y ocup6 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 (...)” (Resalta y subraya la Sala)

En consonancia con los anteriores pronunciamientos, el H. Consejo de Estado,
Seccion Segunda, Subseccion “B” en sentencia de 27 de abril de 2017, dentro
del expediente 2013-01087-00, C.P. Sandra Lisset |Ibarra Vélez, sefalo:

“(...) se predica que existen expectativas legitimas por parte de aquellos
aspirantes que figuran en las listas de elegibles ya conformadas para
acceder al cargo de dragoneante cuando se abran las vacantes y que
existen derechos adquiridos por parte de aquellos que ya fueron
llamados para la provision de estas.

Por lo tanto los efectos de la presente sentencia, tal y como se vio
en el estudio realizado con anterioridad, respecto a las personas
que integran las listas de elegibles ya publicadas y ejecutoriadas,
asi como de quienes ya han sido nombrados en periodo de prueba
o en propiedad, seran “ex nunc”, o sea hacia futuro, toda vez que
se deben respetar y proteger los derechos al debido proceso y a la
seguridad juridica de los participantes. Maxime que para los efectos,
los derechos de aquellos que se vieron afectados por este requisito

adicional fueron protegidos por la misma Corte Constitucional en
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sentencia T-590 DE 2015, como antes se expuso, en la que se inaplico,
para el caso concreto el requisito de edad contemplado en el numeral 2°

del articulo 20 del Acuerdo 168 de 21 de febrero de 2012, que en esta
providencia se anula (...)”

Corolario de todo lo expuesto, esta Sala de decisién debe apartarse de la
decision proferida por la juez de primera instancia, quien en su argumentacion
estimé que la medida cautelar decretada por el Consejo de Estado afecto las
listas de elegibles conformadas y que previo a la declaratoria de suspension
cobraron firmeza, razén por la cual debera revocarse la decision impugnada y
en su lugar se ampararan los derechos fundamentales de acceso a la carrera
administrativa, debido proceso y trabajo, ordenando que en el transcurso de
los 10 dias siguientes a la notificacion de esta sentencia, el Ministerio del
Trabajo nombre en periodo de prueba a la actora, de conformidad con el
articulo 23 de la Ley 909 de 2004, en el cargo al que ella concursé y superé —
OPEC No. 34420, Inspector de Trabajo y Seguridad Social, cadigo 2003, grado
13, del Sistema General de Carrera del Ministerio del Trabajo, ofertado a través
de la Convocatoria No. 428 de 2016-, por cuanto el nombramiento ordenado
corresponde a un derecho subjetivo y constitucionalmente protegido que
deviene de la lista de elegibles que se encuentra en firme y en la cual |a sefiora
Carolina Mesa Saavedra ocup6 el primer lugar, de acuerdo a las razones

expuestas en la parte motiva de esta sentencia.

La medida tutelar debe ser definitiva por cuanto dicha lista tiene una vigencia
de dos (2) afios, el Ministerio no la desconoce y las razones para aplazar la
designacion, se basan en la medida de suspensidén que, como quedé expuesto,
no recae sobre la lista de elegibles que le reconoce su derecho, de modo que
esperar a un proceso ordinario donde se impugne esa negativa o la decision
de un proceso que no cuestiona dicha lista, es una carga desproporcionada e
injustificada para la actora a cuyo favor se declaré el derecho a ser nombrada,

y de otra parte, la accién ordinaria como seria la accion de nulidad y
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restablecimiento del derecho, es exageradamente dilatoria para la obtencion
del reconocimiento del derecho que en forma nitida lo ha conquistado con su
participacion en el concurso. Asi entonces, negar el nombramiento en esta
circunstancia, seria un acto contrario a los fines de la funcion administrativa
laboral que pretende cumplir los fines que persigue el ingreso por merito, en
franco retroceso de los avances de la Constitucion de 1991 y es tanto como

hacer nugatorios esos derechos constitucionales.

Por ello encuentra la Sala, que la tutela en este caso, es el mecanismo idoneo
para reconocer el derecho y ordenar la proteccion inmediata y definitiva de los
derechos que tiene la actora al nhombramiento en el cargo para el cual
concursd, con lo cual se protege sus derechos al debido proceso, al trabajo y
al ingreso por concurso de méritos, al estar en primer lugar de la lista de
elegibles, derechos conculcados por el Ministerio accionado. Es claro que
dicha lista no ha sido impugnada y es de caracter obligatorio para la

administracion.

En este punto cabe recordar que la legitimidad del Estado Social de Derecho
radica, por un lado en el acceso y ejecucién del poder en forma democratica, y
por otro lado en su capacidad para resolver las dificultades sociales desde la
perspectiva de la justicia social y el derecho, lo cual indudablemente depende
de la capacidad del Estado para cumplir, de manera efectiva, con sus fines de
servicio a la sociedad. De ahi pues, que los mandatos contenidos en los
articulos 2° y 209 de la Constitucién imponen a las autoridades la obligacién de
atender las necesidades, hacer efectivos los derechos de los administrados y

asegurar el cumplimiento de las obligaciones sociales.

El principio de efectividad de los derechos fundamentales se encuentra previsto
en diferentes disposiciones de la Constitucion. El art. 2 establece que son fines
esenciales del Estado promover la efectividad de los derechos fundamentales.

El art. 5 prevé la primacia de los derechos inherentes de las personas. De igual
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manera, la Convencion Americana sobre Derechos Humanos (art. 2), el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos (art. 2.2), y el Convenio 169 de la
OIT (art. 2.1) establecen la obligacion de los Estados partes, como Colombia,

de adoptar las medidas necesarias para garantizar dichos derechos.

La presente controversia sometida a consideracion de la Sala, debe resolverse
de conformidad con el principio de mayor efectividad de los derechos
fundamentales segun el cual el intérprete debe garantizar el mayor radio de
accion posible al ejercicio de los derechos fundamentales y preferir la solucion
que no sacrifique su nucleo esencial, atendidas la importancia y la funcién que
para este asunto tiene el derecho al mérito y su relevancia en una sociedad

democratica.

No se desconoce que existe una medida cautelar ordenada por el H. Consejo
de Estado ala CNSC, consistente en la suspension provisional de la actuacion
administrativa que se encuentra adelantando con ocasién del Concurso de
Méritos Abierto de varias entidades, entre ellas el MINCIT —Convocatoria 428
de 2016 - Acuerdos 20161000001296 de 29 de julio de 2016 vy
20171000000086 de 1° de junio de 2017, pero de la providencia mediante la
cual se dispuso la suspension de las actuaciones administrativas por parte de
la CNSC, se infiere que dicha decisién abarca unicamente las funciones
propias de la Comisién y no la de las entidades que deben efectuar los
nombramientos de aquellas personas que tienen una situacion juridica
consolidada y no una mera expectativa para continuar el concurso por los

cargos ofertados.

Aunado a lo anterior también se destaca que la jurisprudencia constitucional
ha sido muy clara en sefalar que las personas que ocupan los primeros
puestos dentro de una lista de elegibles que se encuentra en firme, son
titulares de un derecho adquirido, subjetivo, particular, concreto y

constitucionalmente protegido para ser nombrados en el cargo para el cual
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concursaron, en caso contrario se estaria vulnerando sus derechos
fundamentales al debido proceso y el derecho a la seguridad juridica que les

asiste.

En el sub lite, la accionante participd en el concurso publico de méritos abierto
por la Comision Nacional del Servicio Civil mediante la Convocatoria No. 428
de 2016, y ocupd el primer lugar en la lista de elegibles, la cual, se encuentra

en firme desde el dia 17 de agosto de 2018 como se dijo anteriormente y se

verifica con la revision del Sistema BNLE de la Comision Nacional del Servicio
Civil.

Frustrar el derecho legitimo que tienen las personas seleccionadas en los
procesos de un concurso de méritos a ser nombrados en los cargos para los
cuales concursaron, conlleva una violacién de sus derechos al debido proceso,
igualdad y trabajo, ademas de la trasgresion al principio de la buena fe,

consagrado en el articulo 83 de la Constitucion Politica?®.

Asi entonces, la Sala en virtud de los principios de razonabilidad,
proporcionalidad y confianza legitima y en atencién a las circunstancias
particulares del caso concreto, considera la controversia sometida a su
consideracion, amerita una orden de amparo definitivo, consistente en que
en el transcurso de los 10 dias siguientes a la notificacién de esta sentencia,
el Ministerio del Trabajo nombre en periodo de prueba, a la actora, de

conformidad con el articulo 23 de la Ley 909 de 20043°, en el cargo al que ella

29 ARTICULO 83. Las actuaciones de los particulares y de las autoridades publicas deberén cefiirse
a los postulados de la buena fe, la cual se presumira en todas las gestiones que aquellos adelanten
ante éstas.

3% ARTICULO 23. CLASES DE NOMBRAMIENTOS. Los nombramientos seran ordinarios, en periodo
de prueba o en ascenso, sin perjuicio de lo que dispongan las normas sobre las carreras especiales.

Los empleos de libre nombramiento y remocién seran provistos por nombramiento ordinario, previo el
cumplimiento de los requisitos exigidos para el desempefio del empleo y el procedimiento establecido
en esta ley.

Los empleos de carrera administrativa se proveerén en periodo de prueba o en ascenso con las
personas que hayan sido seleccionadas mediante el sistema de mérito, segun lo establecido en el
Titulo V de esta ley.
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concurs6 y superd en franca lid, por cuanto el nombramiento ordenado
corresponde a un derecho subjetivo constitucionalmente protegido que
deviene de la lista de elegibles que se encuentra en firme y en la cual la

sefora Carolina Mesa Saavedra ocup6 el primer lugar.

Por lo anterior, se revocara la sentencia de primera instancia que nego el
amparo a los derechos fundamentales al acceso a la carrera administrativa,
trabajo y debido proceso y Unicamente amparé el derecho fundamental de
peticion, para en su lugar decretar el amparo de los derechos contenidos en el
memorial de tutela por las razones expuestas en esta providencia.

En merito de lo expuesto, la Sala de decision, administrando justicia en nombre

de la Republica y por autoridad de la ley.
RESUELVE:

PRIMERO: REVOCAR la sentencia de primera instancia proferida por el
Juzgado Quince Administrativo del Circuito Judicial de Bogota D.C., de fecha
10 de octubre de 2018, que dispuso amparar unica y exclusivamente el
derecho fundamental de peticién de la accionante, de acuerdo a las razones

expuestas en la parte motiva de esta providencia. En su lugar se dispone:

TUTELAR de manera definitiva los derechos fundamentales de acceso a la
carrera administrativa, trabajo y debido proceso de la sefiora Carolina Mesa
Saavedra, en consecuencia se ordena al Ministerio del Trabajo que en el
transcurso de los 10 dias siguientes a la notificacion de esta sentencia,
nombre en periodo de prueba a la actora, de conformidad con el articulo 23
de la Ley 909 de 2004, en el cargo al que ella concursé y superd, por cuanto
el nombramiento ordenado corresponde a un derecho subjetivo
constitucionalmente protegido que deviene de la lista de elegibles que

se encuentra en firme y en la cual la sefiora Carolina Mesa Saavedra
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ocupo el primer lugar, de acuerdo a las razones expuestas en la parte motiva
de esta sentencia.

SEGUNDO: NOTIFIQUESE la presente providencia a las partes, por
telegrama enviado a las direcciones registradas y, al sefior Defensor del
Pueblo conforme a los articulos 30 del Decreto 2591 de 1991 y 5 del Decreto
306 de 1992.

COMUNIQUESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Aprobado, en sesion de la fecha

¢ AMP OOVI DOPI

T




REPUBLICA DE COLOMBIA

RAMA JUDICIAL

TRIBUNAL CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO DE CUNDINAMARCA
SECCION SEGUNDA - SUBSECCION “C”

SALVAMENTO DE VOTO

EXPEDIENTE: No. 2018-00393-01.

ACTOR: CAROLINA MESA SAAVEDRA

DEMANDADO: COMISION NACION DEL SERVICIO CIVIL -
MINISTERIO DEL TRABAJO

ACCION: TUTELA.

Con el debido respeto, manifiesto que me aparto de la decision adoptada
por la Sala, en atencién a que estimo que el fallo del a quo, es parcialmente
correcto, ya que, en eventos como el sub lite, no se puede entrar al analisis
de fondo del quebrantamiento de un derecho fundamental, si antes la
entidad, no se ha pronunciado sobre la peticién formulada por la actora. Es
por ello, que el a quo, solo debié amparar derecho de peticion sin entrar a
pronunciarse sobre los demas derechos que el actor estimo vulnerados.

De esta forma dejo expresado mis consideraciones respecto a la decision
adoptada por la Sala.

CARLOS ALBER

Fecha up supra
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