CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION TERCERA
SUBSECCION A

CONSEJERA PONENTE: MARIA ADRIANA MARIN

Bogoté D.C., diecinueve (19) de junio de dos mil veinte (2020)

Radicacion: 11001-03-15-000-2020-01727-00

Demandante: ROBERTO SALAZAR FERNANDEZ

Demandado: TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DEL TOLIMA
Referencia: SENTENCIA DE TUTELA DE PRIMERA INSTANCIA

La Sala decide la accion de tutela interpuesta por el sefior Roberto Salazar

Fernandez contra el Tribunal Administrativo del Tolima.

. ANTECEDENTES
1. Demanda
1.1.Pretensiones

El 5 de mayo de 2019 (fls. 1 a 23, expediente digital -2.), el sefior Roberto Salazar
Ferndndez, en nombre propio, interpuso accion de tutela contra el Tribunal
Administrativo del Tolima, porque consideré vulnerados los derechos
fundamentales al debido proceso y de acceso a la administracion de justicia.

Formulé las siguientes pretensiones (fl. 22, expediente digital -2.):

Primera: Se ampare mi derecho fundamental al debido proceso (art. 29 constitucional),
al acceso a la administracion de justicia (art. 229 constitucional) y el principio de
confianza legitima ligado al a buena fe del operador judicial.

Segundo: Que, en concordancia con lo anterior se deje sin efectos el fallo proferido por
el Tribunal Administrativo del Tolima, de fecha 14 de abril de 2020 y su aclaracion de

fecha 21 de abril de 2020, dentro de la accion de tutela No 73001-33-33-005-2020-
00058-01.

1.2. Hechos

Los supuestos facticos de la solicitud de amparo se resumen asi:
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El 14 de febrero de 2020, en ejercicio de la accion de tutela, las sefioras Alexis Diaz
Gonzalez, Maria Cecilia Arroyo y Yennifer Ruiz Gaitdn demandaron al Instituto
Colombiano de Bienestar Familiar y a la Comisién Nacional del Servicio Civil, con el
fin de que se ampararan los derechos fundamentales de acceso a la carrera
administrativa por meritocracia, a la igualdad, al trabajo y al debido proceso y, en

consecuencia, se resolviera lo siguiente:

Segundo: Se ordenen a la CNSC y al ICBF que, en el término de 48 horas siguientes
al fallo de tutela, realicen los tramites administrativos pertinentes para que se dé
cumplimiento a lo ordenado en el articulo 6° de la Ley 1960 de 2019 y en consecuencia
se autorice y use en estricto orden de mérito, la lista de elegibles que se conformé a
través de la Resolucién CNSC — 20182230073855 del 18-07-2018, Cédigo OPEC No.
34795, en el cargo de carrera denominado DEFENSOR DE FAMILIA, cédigo 2125,
Grado 17, del Sistema General de Carrera Administrativa del Instituto Colombiano de
Bienestar Familiar, Convocatoria 433 de 2016, para que hombren en periodo de prueba
a los actores, en 3 de las 4 vacantes definitivas que se encuentran provistas en
provisionalidad en la ciudad de Ibagué, mediante las resoluciones No. 0773 del 2018 y
No. 0907 de 2017.

En el auto admisorio de la tutela, se vinculd6 como tercero con interés, entre otros,
al sefior Roberto Salazar Fernandez, quien ejerce en provisionalidad uno de los
cargos respecto de los cuales se solicit6 el nombramiento en propiedad de las

entonces accionantes.

El Juzgado Quinto Administrativo Oral de Ibagué, en providencia del 26 de febrero
de 2020, nego las pretensiones de la tutela.

La anterior decision fue objeto de impugnacion ante el Tribunal Administrativo del
Tolima, el que, en fallo del 14 de abril del afio en curso, revoco la sentencia de
primera instancia y, en su lugar, le concedi6 la tutela a las sefioras Alexis Diaz
Gonzalez, Maria Cecilia Arroyo y Yennifer Ruiz Gaitan, por lo que le ordené al ICBF
que, en el término de 48 horas siguientes a la notificacion, le solicitara “a la Comision
Nacional del Servicio Civil —-CNSC la autorizacion del uso de la lista de elegibles y
efectie los tramites administrativos necesarios para nombrar y posesionar en
periodo de prueba” a las accionantes, en los cargos vacantes de defensor de
Familia, cédigo 2125, grado 17, del Centro Zonal Jordan, Regional Tolima,
“conforme a la resolucion CNSC — 20182230073855 del 18 de julio de 2018”.

1.3. Argumentos de la tutela
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El sefior Roberto Salazar Fernandez considera que, en la providencia del 14 de abril
de 2020, el Tribunal Administrativo del Tolima incurri6 en defecto factico al
interpretar erroneamente el articulo 4° de los actos administrativos emitidos por la
CNSC en la convocatoria 433 de 2016. A su juicio, si con posterioridad a dicha
convocatoria la entidad disponia de otros cargos vacantes, lo que se debia hacer

era adelantar un nuevo concurso.

De otra parte, considera el hoy demandante que el despacho accionado incurrié en
defecto sustantivo por la “aplicacion inaceptable de la ley 1960 de 2019”, para lo
cual simplemente hizo varias transcripciones, sin hacer referencia al origen de los

mismos, ni a su relaciéon con el caso concreto.

En sintesis, del confuso escrito de tutela, infiere la Sala que el sefior Salazar
Fernandez se encuentra inconforme con la providencia del 14 de abril de 2020,
dictada por el Tribunal Administrativo del Tolima, pues el cargo que él actualmente
ocupa en provisionalidad, no fue ofertado en la Convocatoria 433 de 2016, toda vez
gue hace parte de 4 vacantes que surgieron con posterioridad a la misma, razon por
la cual considera que no se puede hacer uso de la lista de elegibles de la

convocatoria en mencion para proveer su cargo.

2. Tramite impartido e intervenciones

Mediante auto del 12 de mayo de 2020 (fl. 1 a 3, expediente digital -17.), se admitio
la presente accion de tutela y se orden6 que aquel se notificara a las partes y, como
terceros con interés, al presidente de la Comision Nacional del Servicio Civil, a la
directora del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar, a los sefiores Alexis Diaz
Gonzalez, Maria Cecilia Arroyo, Yennifer Gaitan, Andrea del Rocio Arciniegas,
Horacio Trillos Pérez, asi como a las demas personas que conforman el registro de
elegibles para proveer vacantes del empleo de carrera denominado Defensor de
Familia, codigo 2125, grado 17, ofertado mediante la convocatoria No. 433 de 2016
del ICBF, codigo OPEC No. 34795. Asimismo, se ordend notificar a la Agencia

Nacional de Defensa Juridica del Estado.

En escrito del 18 de mayo del afio en curso, el sefior Roberto Salazar Fernandez

pidié como medida cautelar lo siguiente:
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PRIMERA: Se ordene al Instituto Colombiano de Bienestar Familiar cancelar el
reporte de la OPEC 34795, en el aplicativo Sistema de Apoyo para la Igualdad,
el Mérito y la Oportunidad (SIMO).

SEGUNDA: Se ordene a la Comision Nacional del Servicio Civil, la suspension
del uso de la lista de elegibles conformada mediante resolucién
20182230073855 del 18 de julio de 2018 de la CNSC con niumero OPEC 34795,
hasta tanto el juez de tutela se pronuncie y se agote todo el procedimiento
estatuido en el Decreto 2591 de 1991 en materia de Accion Constitucional, es
decir, hasta que se surta la eventual revision por parte de la Corte
Constitucional, y a fin de evitar un perjuicio irremediable del accionante y a su
nucleo familiar, solicitamos la suspension antes referida (...). Lo anterior
conforme lo estipula el articulo 7° del Decreto 2591 de 1991.

(..)

TERCERA: Se ordene a la Comision Nacional del Servicio Civil, la suspension
del uso de las listas de elegibles conformadas a nivel nacional en virtud de la
convocatoria 433, realizando movimientos de personal con incidencia en el
asunto que se debate, hasta tanto el juez de tutela se pronuncie y se agote todo
el procedimiento estatuido en el Decreto 2591 de 1991 en materia de Accion
Constitucional, es decir, hasta que se surta la eventual revision por parte de la
Corte Constitucional, y a fin de evitar un perjuicio irremediable del accionante y
a su nucleo familiar, solicitamos la suspension antes referida.

Mediante auto del 2 de junio de 2020 (fls. 1 a 4, expediente digital 58.), el despacho
sustanciador del proceso nego la solicitud de medida provisional.

2.1. La sefiora Alexis Diaz Gonzalez (fls. 1 a 53, expediente digital -25.) rindi6 el
informe respectivo y solicitd que se declarara la improcedencia de la accion de tutela
de la referencia, porque no se demostré6 la vulneracion de los derechos

fundamentales del accionante.

En relacién con el asunto bajo estudio, sefial6 que en la actualidad existe un acto
administrativo cobijado bajo la presuncion de legalidad, por lo que es susceptible de
control judicial ante la jurisdiccion contenciosa administrativa, lo que hace que la
tutela interpuesta por el sefior Salazar Fernandez sea improcedente al no cumplir

con el requisito de la subsidiariedad.

2.2. Al igual que el accionante, la sefiora Andrea del Rocio Arciniegas Forero (fls. 1
a 10, expediente digital -26.) solicité que se dejara sin efectos juridicos el fallo del
14 de abril de 2020, al considerar que fue producto de fraude procesal y que no
existe otro mecanismo de defensa judicial para amparar sus derechos

fundamentales.
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Lo anterior, toda vez que la sefiora Arciniegas Forero también ocupaba el mismo
cargo en provisionalidad y el ICBF termindé su nombramiento para posesionar a la
sefiora Martha Cecilia Arroyo, con ocasion del fallo de tutela que hoy se ataca.

2.3. El sefior Andrés Felipe Pérez Granobles (fls. 1 y 2, expediente digital -27.) se
opuso a la prosperidad de las pretensiones incoadas en la accion de la referencia,
pues, en su criterio, carece de fundamento legal. Agreg6é que el fallo de tutela
atacado dio aplicacion y cumplimiento a las normas que rigen la carrera
administrativa en el pais, sin que se evidencie la configuracion de los defectos

alegados por el sefior Salazar Fernandez.

2.4. La Comisién Nacional del Servicio Civil (fls. 1 a 4, expediente digital -28.) solicitd
gue se negaran las pretensiones de la tutela, por no haberse acreditado el
desconocimiento ni la violacion de los derechos fundamentales invocados por el

accionante.

Sefald que el sefior Roberto Salazar Fernandez también concursé en la
convocatoria 433 de 2016, para el empleo con cédigo OPEC No. 34795,
denominado Profesional Universitario, cédigo 2125, grado 17, y que ocupd la
posicion n° 39 en la lista de elegibles, por lo que se evidencia que, ante la falta de
mérito, pretende, por via de tutela, conservar un cargo que habia ejercido en
provisionalidad, sin tener en cuenta que el mismo se debe proveer en carrera

administrativa.

Expuso que la CNSC, consecuente con la Ley 1960 de 2019, expidié el Criterio
Unificado para establecer el lineamiento mediante el cual aplica el uso de listas de
elegibles para proveer cargos vacantes, creados después de convocar al concurso
de meéritos y que correspondan a mismos empleos a los convocados, en
denominacion, codigo, grado, asignacion basica mensual, propdsito, funciones,
ubicacion geografica y mismo grupo de aspirantes, razon por la cual la peticién del

sefor Salazar Fernandez carece de fundamento.

2.5. El ICBF (fls. 1 a 9, expediente digital -29.) rindi6 el informe respectivo y
manifesto que la tutela interpuesta por el sefior Salazar Fernandez es improcedente,
porque busca dejar sin efectos una orden judicial impartida en otro fallo de tutela,

sin que se configure ninguna de las excepciones expuestas por la Corte
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Constitucional para su procedencia.

Adujo que la terminacion del nombramiento provisional del accionante obedecio a
la concurrencia de una causal objetiva, como lo es el nombramiento en periodo de
prueba de la persona que, a partir del mérito, superd todas las etapas del Concurso
de Méritos de la Convocatoria 433 de 2016, y también, de manera indirecta,
coincidié con el cumplimiento de una sentencia judicial, por medio de la cual se
ordend el nombramiento de otras personas que se encontraban en la lista de
elegibles que fue utilizada para proveer los empleos equivalentes, dentro de los
cuales se encontraba el desempefiado por el sefior Salazar Fernandez, sin que se

evidencie la vulneraciéon de sus derechos fundamentales.

2.6. El sefior Manuel Orlando Mena Zapata (fls. 1 a 27, expediente digital -31.),
como tercero con interés al haber participado en la Convocatoria ICBF 433 de 2016,
realiz6 un resumen normativo del caso y solicité que se negaran las pretensiones
de la tutela y que esta Corporacion se pronunciara de fondo sobre la relacion de la
Ley 1960 de 2019 y los criterios unificados expedidos por la CNSC el 1° de agosto
de 2019y 16 de enero de 2020, para asi establecer el uso de las listas de elegibles
vigentes en vacantes creadas con posterioridad.

2.7. La sefiora Maria Camila Arroyave Arias (fls. 1 a 8, expediente digital -32.)
solicité que se declarara la improcedencia de la accién de tutela, por no cumplir con

los requisitos establecidos por la reciente jurisprudencia de la Corte Constitucional.

Expuso que, en el caso concreto, no se agotaron los medios de defensa judicial,
pues, a la fecha, no se ha establecido si procede o no la revision de la tutela atacada
ante la Corte Constitucional; tampoco se demostro de manera clara y suficiente que
la decision adoptada en la sentencia hubiera sido producto de una situacion de
fraude y, finalmente, no se evidencié la vulneracién de los derechos fundamentales

alegados por el accionante.

2.8. La sefiora Yennifer Ruiz Gaitan (fls. 1 a 29, expediente digital -33.), en su
informe, solicitd no dar continuidad al tramite de la tutela de la referencia, por cuanto
no reune los requisitos especiales de procedibilidad exigidos para cuestionar otra

accion de la misma naturaleza. Agrego lo siguiente:
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Acceder ala vinculacion en la funcién puablica en carrera administrativa requiere
de a travesar (sic) un proceso estricto de seleccion, de tal magnitud que se
convierte en un derecho digno de ser amparado constitucionalmente, para lo
cual incluso el sefior Roberto Salazar Ferndndez concursé y se encuentra en
la misma lista de elegible conformada mediante Resolucién 20182230073855
en turnos subsiguientes al nuestro, no obstante, al no existir en este momento
vacantes suficientes con las que pueda ser nombrado, el sefior busca
argumentos legales vy jurisprudenciales que han perecido por el cambio de
legislacion y se aferra a ellos a sabiendas de que de encontrase en mejor
posicion dentro de la lista, hubiese acudido a solicitar el mismo amparo que
solicitamos las sefioras Alexis Diaz Gonzalez, Maria Cecilia Arroyo y la suscrita
Yennifer Ruiz Gaitan, para el reconocimiento de nuestros derechos a ser
vinculadas en Carrera Administrativa.

2.9. Los sefores Carlos Andrés Vega Mendoza (fls. 1 a 17, expediente digital -34.)
y Lauren Vanessa Martinez Pezzano (fls. 1 a 16, expediente digital -35.) presentaron
un informe para coadyuvar la solicitud de amparo del sefior Salazar Fernandez, en
el que manifestaron que también ejercen en provisionalidad cargos de defensor de
familia del ICBF y que en la decision atacada se configuré la cosa juzgada
fraudulenta, contradiciendo el precedente establecido por la Corte Constitucional en
sentencia SU-446 de 2011.

2.10. El Tribunal Administrativo del Tolima pidié que se negaran las pretensiones de
la demanda, para lo cual sefial6 que el accionante pretende usar la tutela como una
tercera instancia, sin que se hubieran configurado los defectos alegados por la parte
actora, toda vez que la decision judicial demandada fue proferida con base en las

pruebas aportadas al proceso y las normas aplicables al caso concreto.

Il. CONSIDERACIONES
1. Cuestion previa

Los sefiores Andrea del Rocio Arciniegas Forero, Carlos Andrés Vega Mendoza y
Lauren Vanessa Martinez Pezzano presentaron escrito en el que indicaron que
coadyuvaban las pretensiones de la accion de tutela presentada por el sefor

Roberto Salazar Fernandez.

Sobre la coadyuvancia en la accion de tutela, se resalta que esta expresamente
prevista en el articulo 13 del Decreto 2591 de 1991, que establece que las personas
gue tengan interés legitimo en el resultado del proceso también pueden intervenir

para coadyuvar u oponerse a las pretensiones de la demanda.
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Asi mismo, el articulo 71 del Cédigo General del Proceso, aplicable al tramite de la
accion de tutela por remision del articulo 4 del decreto 306 de 1992, prevé que las
personas que tengan relacion sustancial con una de las partes del proceso pueden
intervenir como coadyuvantes mientras no se haya dictado sentencia de segunda

instancia.

Bajo este contexto, de conformidad con los articulos 13 del Decreto 2591 de 1991
y 71 del Cbdigo General del Proceso, la Sala reconoce como coadyuvantes de la
parte actora a los sefiores Andrea del Rocio Arciniegas Forero, Carlos Andrés Vega
Mendoza y Lauren Vanessa Martinez Pezzano, ya que probaron tener interés en la
resolucién del presente asunto y apoyan las pretensiones de la demanda, lo que
resulta legitimo pues, al igual que el accionante, ocupan en provisionalidad un cargo
de carrera que puede ser provisto por las listas de elegibles que se encuentran

vigentes.

2. La accion de tutela contra providencias judiciales

La accion de tutela es un mecanismo judicial cuyo objeto es la proteccion de los
derechos fundamentales amenazados o vulnerados por la accion u omision de
cualquier autoridad publica o por un particular, en el dltimo caso, cuando asi lo

permita expresamente la ley.

La tutela procede cuando el interesado no dispone de otro medio de defensa, salvo
que se utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable. En
todo caso, el otro mecanismo de defensa debe ser idoneo para proteger el derecho
fundamental vulnerado o amenazado, pues, de lo contrario, el juez de tutela debera
examinar si existe perjuicio irremediable y, de existir, concedera el amparo

impetrado, siempre que esté acreditada la razon para conferir la tutela.

En principio, la Sala Plena de esta Corporacion consideraba que la accién de tutela
era improcedente contra las providencias judiciales; sin embargo, a partir del afio
2012%, cambié su postura, de conformidad con las reglas que ha fijado la Corte
Constitucional, en el sentido de estudiarlas cuando exista violacion flagrante de

algun derecho fundamental.

! Sentencia del 31 de julio de 2012, expediente No. 2009-01328-01(1J), M.P. Maria Elizabeth Garcia
Gonzalez.
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Con todo, la tutela no puede convertirse en la instancia adicional de los procesos
judiciales, pues los principios de seguridad juridica y de coherencia del
ordenamiento juridico no permiten la revision permanente y a perpetuidad de los

mismos.

Entonces, para aceptar la procedencia de esta accion constitucional contra
providencias judiciales, el juez de tutela debe verificar el cumplimiento de los
requisitos generales y especificos que fijo la Corte Constitucional, en la sentencia
C-590 de 2005.

Segun la Corte, los requisitos generales para la procedencia de la accion de tutela
contra providencias judiciales son: (i) que el actor indique los hechos y las razones
en gue se fundamenta la accion; (i) que el accionante hubiera utilizado todos los
mecanismos judiciales ordinarios y extraordinarios a su alcance para la proteccion
de sus derechos fundamentales (subsidiariedad); (iii) que la accién se hubiera
interpuesto en un término prudencial (inmediatez); (iv) que el asunto sea de evidente
relevancia constitucional y (v) que no se trate de una decision proferida en sede de

tutela.

En relacibn con este Ultimo requisito general, cabe anotar que la Corte
Constitucional, en sentencia SU-627 de 2015, establecié que la accion de tutela
contra decisiones proferidas en sede de tutela procede en dos eventos

excepcionales.

El primero de ellos se presenta cuando la solicitud de amparo esta dirigida contra
actuaciones del proceso ocurridas antes de la sentencia, consistentes, por ejemplo,
en la omision del deber del juez de informar, notificar o vincular a terceros que
podrian verse afectados con la decision. El segundo, por su parte, acaece cuando
con la accion de tutela se busca proteger un derecho fundamental que habria sido

vulnerado en el tramite del incidente de desacato.

Una vez la accion de tutela supere el estudio de las causales anteriores, llamadas
genéricas, el juez puede conceder la proteccion siempre que advierta la presencia
de alguno de los siguientes defectos o vicios de fondo: (i) defecto sustantivo, (ii)
defecto factico, (iii) defecto procedimental absoluto, (iv) defecto organico, (v) error
inducido, (vi) decisidon sin motivacion, (vii) desconocimiento del precedente y (viii)
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violacion directa de la Constitucion. La Corte Constitucional describio tales causales,
asi:

a. Defecto orgénico, que se presenta cuando el funcionario judicial que profirié
la providencia impugnada, carece, absolutamente, de competencia para ello.

b. Defecto procedimental absoluto, que se origina cuando el juez actud
completamente al margen del procedimiento establecido.

c. Defecto factico, que surge cuando el juez carece del apoyo probatorio que
permita la aplicacion del supuesto legal en el que se sustenta la decision.

d. Defecto material o sustantivo, como son los casos en que se decide con base
en normas inexistentes o inconstitucionales o que presentan una evidente y
grosera contradicciéon entre los fundamentos y la decision.

e. Error inducido, que se presenta cuando el juez o tribunal fue victima de un
engafio por parte de terceros y ese engafio lo condujo a la toma de una decision
que afecta derechos fundamentales.

f. Decision sin motivacion, que implica el incumplimiento de los servidores
judiciales de dar cuenta de los fundamentos facticos y juridicos de sus
decisiones en el entendido que precisamente en esa motivacion reposa la
legitimidad de su orbita funcional.

g. Desconocimiento del precedente, hip6tesis que se presenta, por ejemplo,
cuando la Corte Constitucional establece el alcance de un derecho fundamental
y el juez ordinario aplica una ley limitando sustancialmente dicho alcance. En
estos casos la tutela procede como mecanismo para garantizar la eficacia
juridica del contenido constitucionalmente vinculante del derecho fundamental
vulnerado.

h. Violacién directa de la Constitucion.

Conviene decir, ademas, que al demandante le corresponde identificar y sustentar
la causal especifica de procedibilidad y exponer las razones que sustentan la
violacién de los derechos fundamentales. Para el efecto, no basta con manifestar
inconformidad o desacuerdo con las decisiones tomadas por los jueces de instancia,
sino que es necesario que el interesado demuestre que la providencia cuestionada
ha incurrido en alguna de las causales especificas para la procedencia de la accién
de tutela contra providencias judiciales. De lo contrario, la tutela careceria de

relevancia constitucional.

Justamente, las causales especificas que ha decantado la Corte Constitucional (y
gue han venido aplicando la mayoria de las autoridades judiciales) buscan que la
tutela no se convierta en una instancia adicional para que las partes reabran
discusiones que son propias de los procesos judiciales ordinarios o expongan los

argumentos que dejaron de proponer oportunamente.
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Por Gltimo, cabe anotar que, en recientes pronunciamientos?, la Corte Constitucional
ha restringido aun mas la posibilidad de cuestionar, por via de tutela, las
providencias dictadas por la Corte Suprema de Justicia y el Consejo de Estado. En
ese sentido, la Corte sefalé que, ademas del cumplimiento de los requisitos
generales y la configuracion de una de las causales especificas antes mencionados,
la accion de tutela contra providencias proferidas por los denominados 6rganos de
cierre, «solo tiene cabida cuando una decision rifie de manera abierta con la
Constitucion y es definitivamente incompatible con la jurisprudencia trazada por la
Corte Constitucional al definir el alcance y limites de los derechos fundamentales o
cuando ejerce el control abstracto de constitucionalidad, esto es, cuando se
configura una anomalia de tal entidad que exige la imperiosa intervencion del juez

constitucional».

3. Problema juridico

En primer lugar, corresponde a la Sala determinar si la presente solicitud de amparo
cumple los requisitos generales establecidos por la Corte Constitucional para este
tipo de casos y, en particular, si se aviene a las pautas fijadas en la sentencia SU-
627 de 2015 para la procedencia excepcionalisima de la tutela contra actuaciones
o decisiones adelantadas o proferidas, segun el caso, dentro del tramite de otra
accion de tutela. De ser asi, esto es, si se cumplen los requisitos generales, debera
abordarse el estudio de fondo del asunto, con el fin de establecer si el despacho
judicial accionado vulner6 los derechos fundamentales invocados por el sefior

Roberto Salazar Fernandez.
3.1. Procedencia excepcional de la tutela contra tutela

Como ya se expuso, la Corte Constitucional, en la sentencia SU-627 del 1° de
octubre 2015, unificé el criterio en relacion con la procedencia excepcional de la
accion de tutela contra sentencias o actuaciones adelantadas en una accion de

tutela. Al respecto, dijo lo siguiente:

4.6.1. Para establecer la procedencia de la accion de tutela, cuando se trata de
un proceso de tutela, se debe comenzar por distinguir si ésta se dirige contra
la sentencia proferida dentro de €l o contra una actuacion previa o posterior a
ella.

2 Ver, entre otras, las sentencias SU-917 de 2010 y SU-573 de 2017.
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4.6.2. Sila accion de tutela se dirige contra la sentencia de tutela, la regla es la
de que no procede.

4.6.2.1. Esta regla no admite ninguna excepcion cuando la sentencia ha sido
proferida por la Corte Constitucional, sea por su Sala Plena o sea por sus Salas
de Revision de Tutela. En este evento solo procede el incidente de nulidad de
dichas sentencias, que debe promoverse ante la Corte Constitucional.

4.6.2.2. Si la sentencia de tutela ha sido proferida por otro juez o tribunal de la
Republica, la accién de tutela puede proceder de manera excepcional, cuando
exista fraude y por tanto, se esté ante el fendmeno de la cosa juzgada
fraudulenta, siempre y cuando, ademas de cumplir con los requisitos genéricos
de procedibilidad de la tutela contra providencias judiciales, (i) la accién de
tutela presentada no comparta identidad procesal con la solicitud de amparo
cuestionada,; (ii) se demuestre de manera clara y suficiente, que la decision
adoptada en la sentencia de tutela fue producto de una situacién de fraude
(Fraus omnia corrumpit); y (iii) no exista otro medio, ordinario o extraordinario,
eficaz para resolver la situacion.

4.6.3. Si la accion se (sic) de tutela se dirige contra actuaciones del proceso de
tutela diferentes a la sentencia, se debe distinguir si éstas acaecieron con
anterioridad o con posterioridad a la sentencia.

4.6.3.1. Si la actuacién acaece con anterioridad a la sentencia y consiste en la
omisién del juez de cumplir con su deber de informar, notificar o vincular a los
terceros que serian afectados por la demanda de tutela, y se cumplen los
requisitos generales de procedibilidad de la accion de tutela, la accion de tutela
si procede, incluso si la Corte Constitucional no ha seleccionado el asunto para
Su revision.

4.6.3.2. Si la actuacion acaece con posterioridad a la sentencia y se trata de
lograr el cumplimiento de las 6rdenes impartidas en dicha sentencia, la accion
de tutela no procede. Pero si se trata de obtener la proteccion de un derecho
fundamental que habria sido vulnerado en el tramite del incidente de desacato,
y se cumplen los requisitos generales de procedibilidad de la accion de tutela
contra providencias judiciales, la accién de tutela puede proceder de manera
excepcional.

De conformidad con lo anterior, son tres las excepciones planteadas por la Corte
Constitucional, para que proceda la accion de tutela contra sentencias o actuaciones

adelantadas en otros procesos de tutela:

a. Contra la sentencia de tutela proferida por un juez, diferente a la Corte
Constitucional, siempre y cuando se demuestre que la nueva tutela no comparta
identidad procesal con la solicitud de amparo cuestionada, que la decision adoptada
fue producto de una situacion de fraude, y que no exista otro medio eficaz, ordinario

o extraordinario, para resolver la situacion.

b. Contra actuaciones del proceso de tutela anteriores a la sentencia, que
pueden consistir, entre otras, en no haber informado, notificado o vinculado a los

terceros que serian afectados con la decision.
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C. Contra actuaciones posteriores a la sentencia de tutela, cuando se trate de
proteger un derecho fundamental que habria sido vulnerado en el tramite del
incidente de desacato.

Sin embargo, para la Corte, en cualquiera de los anteriores escenarios, sigue
siendo exigible el cumplimiento de los demas requisitos generales de procedibilidad
de la accién de tutela contra providencias judiciales, como lo son el de la relevancia

constitucional.

3.2. De larelevancia constitucional

En sentencia del 5 de agosto de 20143, la Sala Plena de esta Corporacion sefial6
que el requisito de la relevancia constitucional tiene como finalidad (i) proteger la
autonomia e independencia judicial y (ii) evitar que el juez de tutela se inmiscuya en
asuntos que le corresponde resolver a otras jurisdicciones. De ahi que, para
determinar si una solicitud de amparo de tutela tiene o no relevancia constitucional,

es necesario examinar dos elementos.

El primero de ellos consiste en que el actor cumpla su carga argumentativa, esto
es, que justifique suficientemente la relevancia constitucional por vulneracion de
derechos fundamentales. Debe tenerse en cuenta que para ello “[n]Jo basta,
entonces, aducir la vulneracién de derechos fundamentales para cumplir este

requisito de procedibilidad de la tutela contra providencias judiciales”.

El segundo hace referencia que la accion de tutela no se erija en una instancia
adicional al proceso ordinario en el cual fue proferida la providencia acusada, toda
vez que este valioso mecanismo de estirpe constitucional fue creado para proteger
derechos fundamentales y no para que las partes de un proceso judicial ventilen sus

discrepancias con las providencias que alli se dicten.

Ciertamente, la tutela no puede convertirse en la instancia adicional de los procesos
judiciales, pues los principios de seguridad juridica y de coherencia del
ordenamiento juridico no permiten la revision permanente y a perpetuidad de las
decisiones de los jueces y, por tanto, no puede admitirse, sin mayores excepciones,

la procedencia de la tutela contra providencias judiciales

3 Expediente nimero: 11001-03-15-000-2012-02201-01 (1J), M.P. Jorge Octavio Ramirez Ramirez.
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4. Caso concreto y solucion del problema juridico

En el caso bajo estudio, el sefior Roberto Salazar Fernandez alegd que, en la
providencia del 14 de abril de 2020, el Tribunal Administrativo del Tolima incurrié en
defecto factico y sustantivo al permitir el uso de la lista de elegibles, que se conformé
como resultado de la Convocatoria 433 de 2016, a fin de proveer cargos que

surgieron con posterioridad a la misma.

Ahora, si bien se pueden cuestionar decisiones proferidas en otra tutela, en el
presente caso la solicitud de amparo carece de relevancia constitucional, porque
se estd ejerciendo para convertir este valioso mecanismo de proteccion de los
derechos fundamentales en una instancia adicional al proceso de tutela promovido
por las sefioras Alexis Diaz Gonzalez, Maria Cecilia Arroyo y Yennifer Ruiz Gaitan,
en el cual el hoy demandante estuvo vinculado como tercero interesado desde el

auto admisorio y tuvo la oportunidad de intervenir.

De la simple comparacion entre los argumentos esgrimidos en la intervencion del
sefior Salazar Fernandez en el otro proceso de tutela y los propuestos en la
demanda de la referencia, se evidencia que los vicios en que supuestamente
incurrié la autoridad judicial demandada, fueron invocados para continuar con el

debate juridico que ya fue decidido.

En efecto, en ambas instancias surtidas en la accién de tutela presentada por las
sefioras Alexis Diaz Gonzalez, Maria Cecilia Arroyo y Yennifer Ruiz Gaitan, el juez
constitucional resumio la contestacion de los sefiores Roberto Salazar Fernandez y

Andrea del Rocio Arciniegas Forero, asi:

Se opusieron a todas y cada una de las pretensiones sefialando que los cargos
provistos en provisionalidad, no fueron objeto de la convocatoria No. 433 de
2016, y que conforme al principio de vigencia normativa no le es aplicable a la
convocatoria en mencion la ley 1960 de 2019, dado que la convocatoria es de
2016, la lista quedo en firme el julio de 2018 y la vigencia de la norma se da a
partir del afio 2019.

Expresan que la accion de tutela es improcedente para discutir la controversia
planteada por los accionantes como quiera que existe un mecanismo principal
para suscitar su controversia ante la jurisdiccion contenciosa administrativa,
méxime cuando no se logra comprobar un peligro inminente e irremediable
causado cuando la accionante Yennifer Ruiz Gaitan, a la fecha ostenta el cargo
de Defensora de Familia, codigo 2125, grado 17 del ICBF regional Tolima.
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Esos argumentos fueron resueltos razonablemente tanto por el Juzgado Quinto
Administrativo Oral de Ibagué como por el Tribunal Administrativo del Tolima, el que,
mediante providencia del 14 de abril de 2020 (fls. 1 a 17, expediente digital -8.),

expuso lo siguiente:

La Corte Constitucional en numerosas oportunidades ha sentado
jurisprudencia en el sentido de que “las listas de elegibles que se conforman a
partir de los puntajes asignados con ocasion de haber superado con éxito las
diferentes etapas del concurso, son inmodificables una vez han sido publicadas
y se encuentran en firme”5. De igual manera se ha establecido pacificamente
que las bases del concurso se convierten en reglas particulares de obligatorio
cumplimiento tanto para los participantes como para la entidad convocante,
razén por la cual deben ser respetadas y resultan inmodificables y cambiar las
reglas que han generado confianza legitima en quienes participan, conduciria
a la ruptura del principio de la buena fe y atentaria contra la igualdad, la
moralidad, la eficacia y la imparcialidad, todos ellos principios que
ineludiblemente rigen la actividad administrativa.

Por otra parte, es posible que el legislador o la misma entidad convocante,
permita hacer uso del registro de elegibles para proveer cargos diversos a los
que fueron ofertados cuando sean de la misma naturaleza, perfil y
denominacién de aquellos. Asi lo ha entendido la Corte constitucional en
distintos fallos, el primero de ellos fue la sentencia C-319 de 2010, en el marco
del estudio de constitucionalidad del articulo 145 de la Ley 201 de 1995, una
norma especial que el legislador, en ejercicio de su libertad de configuracion,
crel para la Defensoria del Pueblo, en el que establecia la posibilidad de utilizar
la lista de elegibles para proveer vacantes de grado igual o inferior,
correspondientes a la misma denominacion. En esta oportunidad, la Corte
resolvi6 declarar exequible la norma demanda entendiendo que una
interpretacion conforme con la Constitucién apuntaba a que cuando se tratara
de proveer una vacante de grado igual, que tuviera la misma denominacion, el
uso de la lista de elegibles es un deber y no una facultad del nominador.

En esta providencia, la Corte Constitucional, acogi6 el criterio segun el cual, las
listas de elegibles, mientras estén vigentes, pueden ser extendidas o utilizadas
para proveer empleos adicionales a los originalmente ofertados, siempre y
cuando sean iguales a los inicialmente sacados a concurso. Ello porque (i) de
acuerdo con el articulo 125 de la Constitucion, la regla general es que los
empleos publicos son de carrera y deben ser provistos a través de concursos
publicos que permitan comprobar, verificar y medir el mérito; y (ii) en virtud de
la aplicacion de criterios de razonabilidad, eficiencia y economia en el gasto
publico, de tal manera que se le dé el mayor uso posible a la lista de elegibles
mientras esté vigente.

En otra ocasién, la Corte marcé un precedente jurisprudencial mediante la
sentencia SU-446 de 2011, en la cual adopta una posicion claramente distinta
al estudiar la utilizacion de las listas de elegibles en el sistema de carrera de la
Fiscalia General de la Nacién, producto de las multiples tutelas que se habian
interpuesto por la utilizacion de las listas que se generaron con los concursos
realizados en el afio 2007 por dicha entidad. En esta providencia sostuvo que
"el registro de elegibles debe ser utilizado Gnicamente para llenar
exclusivamente las vacantes sefialadas en la respectiva convocatoria” (...)
“"teniendo en cuenta que las pautas o reglas de los concursos publicos para el
acceso a la carrera son inmodificables y que a la Administracién no le es dado
hacer ninguna variacion de ellas porque se lesionarian los derechos y principios
propios del Estado Social de Derecho que nos rige".
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No obstante lo anterior, aclaré que dicha sentencia en nada contradecia a la
sentencia C-319 de 2010, pues tanto el Legislador cuando regula uno de los
regimenes de carrera especial, o la «entidad convocante», pueden disponer la
posibilidad de que la lista de elegibles sea utilizada para proveer cargos que no
hayan sido objeto inicialmente ofertados en el concurso de méritos, siempre
gue estos sean de la misma naturaleza, perfil y denominacién que los que
fueron expresamente contemplados en la convocatoria [...].

De acuerdo con lo expuesto, la Corte Constitucional acepta que la «entidad
convocante» pueda disponer la posibilidad de que la lista o registro definitivo
de elegibles, sea utilizada para proveer cargos que no hayan sido objeto
inicialmente de oferta en el concurso de méritos, siempre que dicha regla sea
prevista en las reglas del concurso, es decir, en las bases de la convocatoria,
y que estos nuevos empleos sean de la misma denominacion, naturaleza y
perfil que los que fueron expresamente contemplados en la convocatoria.

El Consejo de Estado también se ha ocupado de estudiar la legalidad de la
regla que habilita el uso de la lista de elegibles para proveer cargos que no
fueron ofertados en la convocatoria a concurso, siempre que sean equivalentes
o similares [...].

Asi las cosas, tanto la Corte Constitucional como el Consejo de Estado,
sefialaron, que la «entidad convocante» pueda disponer la posibilidad de que
la lista o registro definitivo de elegibles, sea utilizada para proveer cargos que
no hayan sido objeto inicialmente de oferta en el concurso de méritos, siempre
que: (i) dicha regla sea prevista en las reglas del concurso, es decir, en las
bases de la convocatoria, y (ii) que estos nuevos empleos sean de la misma
denominacién, naturaleza y perfil que los que fueron expresamente
contemplados en la convocatoria [...].

Dentro de la convocatoria 433 de 2016, las actoras Alexis Diaz Gonzalez, Maria
Cecilia Arroyo y Yennifer Ruiz Gaitan, se presentaron al empleo con codigo
OPEC no. 34795, denominado Defensor de Familia, cédigo 2125, grado 17,
toda vez que en la convocatoria Nro. 433 de 2016 — ICBF solo se ofertaron 23
vacantes para dicho empleo, las cuales fueron debidamente ocupadas, y las
cuatro vacantes existentes surgieron con posterioridad.

De conformidad con las premisas expuestas en la parte considerativa, la sala
encuentra que las pautas de la convocatoria son inmodificables tal como ha
sido reiterado por la jurisprudencia de la Corte Constitucional y el Consejo de
Estado.

Asi mismo, dichas pautas obligan tanto a la entidad que convoca como a
quienes participan sin que pueda ser modificado, porque de lo, como se
observo con anterioridad, se estaria violando la confianza legitima y el principio
de buena fe de quienes participaron. No puede ser atendible, como ocurre en
el caso concreto, que se modifiquen circunstancias que afectan el derecho de
quienes participaron en la convocatoria aspirando a la posibilidad por una parte
de ocupar la vacante para la cual concursaron o por otra de optar por un empleo
equivalente. Cercenar una de las posibilidades que existia implica un cambio
sustancial en las normas de la convocatoria que afectan indudablemente a
guienes tenian la confianza legitima de hacer parte de la carrera administrativa
a través del concurso de méritos.

Adicionalmente, se debe tener en cuenta que aunque la redaccién original del

numeral 4° del articulo 31 de la ley 909 del 23 de septiembre de 2004 dicté que
con la lista de elegibles “se cubriran las vacantes para las cuales se efectué el
concurso’, la ley 1960 del 27 de junio de 2019, modificé tal articulo, segun el

16



Radicacion: 11001-03-15-000-2020-01727-00
Demandante: Roberto Salazar Fernandez
Demandado: Tribunal Administrativo del Tolima

Referencia: Sentencia de tutela de primera instancia

cual con la lista de elegibles “se cubriran las vacantes para las cuales se efectué
el concurso y las vacantes definitivas de cargos equivalentes no convocados,
que surjan con posterioridad a la convocatoria de concurso en la misma
entidad”.

Resulta, entonces, evidente que ha operado un transito de legislacion en cuya
virtud, compete la sala evaluar si se dan los presupuestos para que la Ley 1960
de 2019 sea aplicable a Alexis Diaz Gonzalez, Maria Cecilia Arroyo y Yennifer
Ruiz Gaitan o si, por el contrario, debe seguirse con la Ley 909 de 2004 sin
modificaciones.

Respecto a esto, es claro que, por regla general, las normas rigen hacia el
futuro una vez son divulgadas, y excepcionalmente regiran ultractiva o
retroactivamente, pero adicionalmente se ha aceptado otra modalidad de
aplicacion temporal de las normas denominada retrospectividad, que a las
luces de la sentencia T-564 de 2015 consiste en:

“..la posibilidad de aplicar una determinada norma a situaciones de
hecho que, si bien tuvieron lugar con anterioridad a su entrada en
vigencia, nunca vieron definitivamente consolidada la situacion juridica
gue de ellas se deriva, pues sus efectos siguieron vigentes o no
encontraron mecanismo alguno que permita su resolucion en forma
definitiva.

En este sentido, ha sido undnimemente aceptado por la jurisprudencia de
todas las Altas Cortes que si bien en principio las normas juridicas solo
tienen aplicabilidad a situaciones que tuvieron lugar con posterioridad a
su vigencia, ello no presenta impedimento alguno para que, en los casos
en los que la situacion juridica no se ha consolidado o sus efectos siguen
surtiéndose, una nueva norma pueda entrar a regular y a modificar
situaciones surtidas con anterioridad a su vigencia.”

Como consecuencia de lo anterior, siendo la generalidad de las leyes que
surjan efectos ex nunc, una norma posterior podra regular situaciones
anteriores siempre y cuando sean meras expectativas y no situaciones juridicas
consolidadas, como quiera que de estas Ultimas se entenderan finiquitadas sus
consecuencias bajo la ley antigua.

Bajo esta premisa de que los aspirantes que figuran en una lista de elegibles
cuentan con una mera expectativa salvo aquél que ocupe el primer lugar, Gnico
de quien se predica un derecho adquirido, y teniendo de presente que el
nominador no cuenta con una facultad sino con un deber al momento de recurrir
a la lista de elegibles, a efectos de proveer un cargo de grado y denominacion
iguales para el cual se abrio originalmente el concurso de méritos, la sala
encuentra que es dable aplicar retrospectivamente la Ley 1960 de 2019 a las
accionantes, puesto que su situacion no se encuentra consolidada dentro de la
Convocatoria 433 de 2016.

En resumen, considera la Sala que pretender modificar las reglas que regian la
convocatoria, 0 hacer oponible el cambio normativo dado con el Decreto 1894
de 2012 a las sefioras Alexis Diaz Gonzalez, Maria Cecilia Arroyo y Yennifer
Ruiz Gaitan, en aplicacion del cual se revocé el articulo 4° de la resolucion Nro.
CNSC —20182230073855 del 18 de julio de 2018, viola el debido proceso, que
en el caso concreto deriva en una vulneracion al derecho al acceso a cargos
publicos y lesiona el derecho al trabajo de quien se ve privado del acceso a un
empleo o funcién puablica a pesar de la existencia de unas reglas que permitian
el uso de listas de elegibles para proveer vacantes definitivas ofertadas por la
convocatoria y que generaron la confianza legitima en la administracion.
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En la medida que el mérito debe ser el criterio predominante para seleccionar
a quienes deben ocupar los cargos al servicio del Estado, y la jurisprudencia
de la corte ha entendido que una interpretacion ajustada a la Constitucion
apunta a que cuando se trate de proveer una vacante de grado igual, que tenga
la misma denominacion, el uso de la lista de elegibles es un deber y no una
facultad del nominador, la administracion debera solicitar la respectiva
autorizacion para el uso de las listas de elegibles para los empleos con
vacancia definitiva.

Visto lo anterior, es claro que la presente solicitud de amparo deviene en
improcedente, justamente porque busca revivir la discusién del proceso de tutela
gue ahora se cuestiona, concerniente a la viabilidad del uso de la lista de elegibles
gue se conformé luego de haberse concluido todas las etapas de la Convocatoria
433 de 2016, a fin de proveer unas vacantes de iguales caracteristicas a las del
cargo denominado defensor de familia, cédigo 2125, grado 17, lo cual fue estudiado
y resuelto razonablemente por el Tribunal Administrativo del Tolima en la
providencia atacada, decision que se fundo no solo en la ley y la jurisprudencia, sino
en el mérito como postulado constitucional de indispensable aplicacion en casos

relacionados con el acceso a la carrera administrativa.

En conclusion, la solicitud de amparo presentada por el sefior Roberto Salazar
Fernandez, y coadyuvada por los sefiores Andrea del Rocio Arciniegas Forero,
Carlos Andrés Vega Mendoza y Lauren Vanessa Martinez Pezzano, no cumple con
el requisito general de procedibilidad de la relevancia constitucional, porque se esta
ejerciendo con el claro propésito de provocar una tercera instancia que no existe en

los procesos de tutela. Por tanto, se declarara improcedente.

Por lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,
Seccion Tercera, Subseccion A, administrando justicia en nombre de la Republica

y por autoridad de la ley,

FALLA

PRIMERO. Declarar improcedente la accion de tutela promovida por el sefor

Roberto Salazar Fernandez contra el Tribunal Administrativo del Tolima.

SEGUNDO. Notifiguese a las partes y a los interesados por el medio mas expedito
y eficaz.
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TERCERO. Si no se impugna, enviese el expediente a la Corte Constitucional para

su eventual revision.

CUARTO. Se deja constancia de que esta providencia se firma en forma electronica
mediante el aplicativo SAMAI, de manera que el certificado digital que arroja el
sistema permite validar la integridad y autenticidad del presente documento en el
siguiente enlace:

http://relatoria.consejodeestado.gov.c0:8081/Vistas/documentos/evalidador.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

FIRMADO ELECTRONICAMENTE FIRMADO ELECTRONICAMENTE

MARIA ADRIANA MARIN MARTA NUBIA VELASQUEZ RICO
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