T-133-16
Sentencia T-133/16

ACCION DE TUTELA CONTRA ACTO ADMINISTRATIVO-Mecanismo idéneo para la proteccion
derechos fundamentales de concursante que ocupd el primer lugar en concurso de méritos

pero no fue nombrado en el cargo publico

La tutela resulta procedente para restablecer los derechos superiores afectados con el acto
que deniegue la designacidon de quien ocupd el primer lugar en un concurso de méritos o en

la lista de elegibles correspondiente.

La eleccién de los miembros de la CNSC para periodos institucionales de 4 afios, se adelanta
mediante concurso publico de méritos que realiza, de forma alterna, la Universidad Nacional
de Colombia y la Escuela Superior de Administracién Pablica. Con base en los resultados del
concurso se confecciona la lista de elegibles que tiene una vigencia de 4 afos, la cual se

publica en el Diario Oficial y en la pagina web del Departamento Administrativo de la
Funcion Publica y de la Comisidon Nacional del Servicio Civil, y se remite al Presidente de la

Republica que designara y posesionara a quien ocupe el primer lugar de la lista.
REELECCION DE FUNCIONARIO PUBLICO-Jurisprudencia constitucional

Los precedentes jurisprudenciales evidencian el extendido uso de los limites a la
reeleccién en el ejercicio de la funcién publica y del poder politico en el ordenamiento
juridico colombiano, de acuerdo con los cuales se concluye que dicha restriccion: (i) puede
tener origen constitucional o legal; (ii) comporta una afectacién del derecho de participacion
y acceso a cargos publicos; (iii) su aplicaciéon es de caracter restringido, no opera por
analogia o extensién; (iv) constituye una medida de probidad de la funcién publica; (v)
garantiza la participacién y acceso en igualdad de condiciones a los cargos publicos; (vi) se
erige en un mecanismo de control al poder politico, y (vii) en algunos casos, asegura el
diseno institucional del Estado.

PROHIBICION DE REELECCION DE LOS MIEMBROS DE LA COMISION NACIONAL DEL SERVICIO
CIVIL PARA EL PERIODO SIGUIENTE-Articulo 92 de la Ley 909 de 2004

ACCION DE TUTELA CONTRA ACTO ADMINISTRATIVO-Improcedencia por cuanto la decision



que denegd la designacién del accionante como miembro de la CNSC no transgredid sus

derechos superiores, pues se fundamentd en la prohibicién de reeleccién prevista en la Ley

La decision emitida por el Departamento Administrativo de la Funcién Plblica y la
Presidencia de la Republica en la que aludieron la inviabilidad de la designacién del
accionante como miembro de la CNSC no transgredié sus derechos superiores, pues se
fundamento en una interpretacién razonable de la prohibicidon de reeleccién prevista en el
articulo 92 de la Ley 909 de 2004, la que si bien impone limites al ejercicio de la funcién
publica y al derecho al trabajo en su faceta de eleccién, estd justificada por cuanto persigue
fines constitucionales legitimos como la moralidad de la funcién publica y la igualdad en el
acceso a cargos publicos. La decisidn conté con un fundamento suficiente, dado que, ademas
de considerar los elementos de la prohibiciéon que se desprenden de su prevision legal, se
apoyd en un concepto previo emitido por la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de
Estado.

Referencia: Expediente T-5235395

Accidén de tutela interpuesta por Jorge Alberto Garcia Garcia contra el Presidente de la
Republica, el Departamento Administrativo de la Presidencia de la Republica y el

Departamento Administrativo de la Funcion Publica
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Bogotd, D. C., quince (15) de marzo de dos mil dieciséis (2016).

La Sala Quinta de Reuvision de la Corte Constitucional, integrada por los magistrados Jorge
lvdn Palacio Palacio, Jorge Ignacio Pretelt Chaljub y por la magistrada Gloria Stella Ortiz
Delgado, quien la preside, en ejercicio de sus competencias constitucionales y legales, ha

proferido la siguiente

SENTENCIA



En la revisién de las sentencias adoptadas dentro del proceso de tutela iniciado por Jorge
Alberto Garcia Garcia contra el Presidente de la Republica, el Departamento Administrativo
de la Presidencia de la Republica y el Departamento Administrativo de la Funcién Publica, y
fallado en primera instancia por la Sala Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo Seccional de
la Judicatura de Bogota, el 5 de mayo de 2015; y, en segunda instancia, por la Sala
Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo Superior de la Judicatura, mediante sentencia de 20
de agosto de 2015.

El expediente llegé a la Corte Constitucional remitido por la Sala Jurisdiccional Disciplinaria
del Consejo Superior de la Judicatura, de conformidad con los articulos 86 inciso 2° de la
Constitucion Politica, y 31y 32 del Decreto 2591 de 1991.

La Sala de Seleccién de tutela nimero 11 de esta Corte escogié para revision el expediente

de la referencia, por medio de auto de 26 de noviembre de 2015.

|. ANTECEDENTES

Jorge Alberto Garcia Garcia formulé accion de tutela contra el Presidente de la Republica, el
Departamento Administrativo de la Presidencia de la Republica y el Departamento
Administrativo de la Funcién Publica por la violaciéon de los derechos al debido proceso
administrativo, al trabajo, a la igualdad y al acceso al desempefio de funciones y cargos
publicos. Lo anterior, por cuanto las autoridades accionadas se abstuvieron de designarlo
comisionado de la Comision Nacional del Servicio Civil, a pesar de que encabezaba la lista
de elegibles para desempenar el cargo, bajo el argumento de que estaba incurso en la
inhabilidad prevista en el articulo 92 de la Ley 909 de 2004, que proscribe la reeleccién de
los comisionados para el periodo siguiente. Tal decisién se le comunicé mediante oficio
nim. 20156000056981 de 8 de abril de 2015 emitido por la Directora del Departamento
Administrativo de la Funciéon Publica y la Secretaria Juridica de la Presidencia de la
Republica.

A. Hechos y pretensiones

1. El accionante relatdé que se inscribié al concurso publico de méritos para la



designacién de un miembro de la Comisidn Nacional del Servicio Civil, adelantado por la
Escuela Superior de Administracién Publica y que, cumplidas las exigencias previstas para la
inscripcion, fue admitido y citado a la prueba escrita de conocimientos, efectuada el 28 de
septiembre de 2014.

2. EI6 de octubre de 2014, dia establecido para la publicacién de los resultados de la
prueba escrita, la ESAP no publicé el puntaje obtenido por Jorge Alberto Garcia Garciay le
informd, mediante oficio SP170178010-75, su exclusién del concurso con fundamento en la
prohibicion de reeleccion de los comisionados prevista en el articulo 92 de la Ley 909 de
2004.

3. El actor presentd accidon de tutela en contra de la Escuela Superior de Administracién
Publica, en la que invocé la proteccion de sus derechos al debido proceso, defensa,
participacion y acceso a cargos publicos, y trabajo, y solicitd que se suspendiera el acto de
exclusién del concurso de méritos. Tal pretensidn se desestimd, en primera instancia, por la
Sala Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo Seccional de la Judicatura de Bogota. Sin
embargo, la Sala Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo Superior de la Judicatura, en auto

de 20 de noviembre de 2014, suspendié el concurso, como medida provisional vy,

finalmente, en fallo de 16 de diciembre del mismo afio, amparé los derechos invocados,
pues considerd que respecto al accionante, en su condiciéon de ex comisionado de la CNSC

no se configuraba la prohibicion prevista en el articulo 92 de la Ley 909 de 2004.

El juez de segunda instancia, como medida de restablecimiento de los derechos del
accionante, ordend a la ESAP: (i) inaplicar la decisidon de exclusidn proferida el 6 de octubre
de 2014; (ii) habilitarlo en el concurso y publicar los resultados de las pruebas escritas que
presentd, concediéndole la posibilidad de presentar reclamos frente a los resultados; (iii)
aplicar las pruebas faltantes; (iv) garantizarle el derecho a ser integrante a la lista de
elegibles, en caso de que cuente con el puntaje necesario para el efecto y (v) recomponer,

en orden de méritos, la lista de elegibles publicada el 14 de noviembre de 2014.

4. En cumplimiento de las érdenes de amparo el actor presenté las pruebas restantes y
obtuvo el mayor puntaje entre los aspirantes al cargo de comisionado de la Comisién
Nacional del Servicio Civil, razén por la que el 10 de marzo de 2015, la ESAP conformé y

publicé la lista de elegibles en la que Jorge Alberto Garcia Garcia ocupé el primer lugar.



5. El 27 de marzo de 2015, el promotor de la accién elevé ante la Secretaria Juridica de la
Presidencia de la Republica derecho de peticion en el que solicitd que se expidiera el acto

administrativo de designacién en el cargo por ocupar el primer puesto de la lista de
elegibles confeccionada para el efecto, peticién que dicha autoridad remitié, por

competencia, al Departamento Administrativo de la Funcién Publica.

6. Tras una nueva peticion de designacidn, la Directora del Departamento Administrativo
de la Funcion Publica y la Secretaria Juridica de la Presidencia de la RepuUblica emitieron el
oficio num. 20156000056981, comunicado por via electrénica el 8 de abril de 2015, en el
que le indicaron al accionante que el Presidente de la Republica no podia posesionarlo como
comisionado por la configuracién de la inhabilidad derivada del articulo 92 de la Ley 909 de
2004. Como fundamento de la decisidn, las autoridades expusieron su interpretacion de la
disposicién invocada, de acuerdo con la cual la prohibicién para que los comisionados sean
reelegidos opera durante el periodo institucional posterior a la terminacién de su periodo, es
decir, durante los 4 afios siguientes a la dejacién del cargo, conclusién que apoyaron con
un concepto emitido el 3 de julio de 2014 por la Sala de Consultay Servicio Civil del Consejo
de Estado. En consecuencia, como la terminacién del periodo del accionante como
comisionado de la C.N.S.C. acaeci6 el 6 de diciembre de 2013, la inhabilidad se extiende por

4 anos contados desde ese hito.

7. Contra ese actuacion el actor formuld recurso de reposicién y recuso a Liliana
Caballero Durdn, Directora del Departamento Administrativo de la Funcién Pulblica, pues
considerd que dicha funcionaria estaba incursa en la causal de impedimento prevista en el
numeral 11 del articulo 11 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso

Administrativo, segun el cual el motivo de impedimento se configura por:“[h]aber dado el
servidor consejo o concepto por fuera de la actuaciéon administrativa sobre las cuestiones

materia de la misma (...)"[1]

8. Jorge Alberto Garcia Garcia presentd una nueva accién de tutela, esta vez, en contra
del Presidente de la Republica, el Departamento Administrativo de la Presidencia de la
Republica y el Departamento Administrativo de la Funcién Publica en la que solicitd, de
forma provisional, la suspension de medidas administrativas en el concurso de méritos vy,
como pretensiones principales, la inaplicacién del oficio num. 20156000056981 y su

designacion como comisionado. En efecto, para el accionante la decision de no designarlo



miembro de la C.N.S.C. vulnerd sus derechos al debido proceso, de acceso al desempefio de
funciones y cargos publicos, al trabajo y a la igualdad, pues: (i) desconocié el derecho que
adquirié para ocupar el cargo por ser el primero en la lista de elegibles; (ii) confronté la
decision emitida por la Sala Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo Superior de la Judicatura
el 16 de diciembre de 2014, en la que determind que no se configuraba la inhabilidad

prevista en el articulo 9 de la Ley 909 de 2004; (iii) se apoyd en un concepto emitido por la
Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado carente de fuerza vinculante, y (iv)
acogié una interpretacién errénea de la prohibiciéon de reeleccidn, la cual, considera, sélo
opera para los comisionados en ejercicio de sus funciones y, por ende, no se configurd en su

caso, pues se presentd al concurso cuando ya no ostentaba la calidad de comisionado.
Actuaciones en sede de tutela

En auto de 22 de abril de 2015, la Sala Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo Seccional de
la  Judicatura de Bogotd admitid la accidon de tutela, ordend la notificaciéon de las
autoridades accionadas para que ejercieran su derecho de contradiccién y defensa, y
dispuso la vinculacién de la Secretaria Juridica de la Presidencia de la Republica, la Escuela
Superior de Administracién Publica, la Comisién Nacional del Servicio Civil, la Universidad
Nacional de Colombia y de los integrantes de la lista de elegibles de la convocatoria
adelantada en el afio 2014 para la designacién de miembro de la C.N.S.C. (periodo 7 de
diciembre de 2014-6 de diciembre de 2018). En esa oportunidad, también se ofici6 a esta
Corporacion en aras de establecer si la accién de tutela nim. 20147-05418 -presentada por
el accionante contra la Escuela Superior de Administracién Publica- habia sido seleccionada

para revision y el estado del tramite.

En auto de 23 de abril de 2015, la Sala Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo Seccional de
la Judicatura de Bogotd, con disidencia de la magistrada Luz Helena Cristancho Acosta,
denegd la medida provisional solicitada por el accionante, bajo el argumento de que no
obraban elementos que permitieran advertir, desde ese momento, la prosperidad de la

solicitud de amparo.
Respuesta de la Comisién Nacional del Servicio Civil

Mediante escrito recibido por el juez de primera instancia el 27 de abril de 2015[2], la

Comisién Nacional del Servicio Civil indicé que carece de legitimacién en la causa por



pasiva, por cuanto no ha tenido injerencia o participacion en las actuaciones supuestamente

transgresoras de los derechos fundamentales del actor.
Escuela Superior de Administracion Publica (ESAP)

Mediante escrito recibido por el a-quo el 28 de abril de 2015[3], la Escuela Superior de
Administraciéon Publica sefialé que no vulneré los derechos fundamentales del accionante y
que cuenta con otros medios para la defensa de sus derechos, lo que torna improcedente

la tutela.

La entidad vinculada adujo que excluyé al actor del concurso cuando advirtié que se
configurd la prohibicién de reeleccion prevista en el inciso 22 del articulo 92 de la Ley 909

de 2004, ya que el demandante desempefd el cargo de comisionado hasta el 6 de

diciembre de 2013. Sin embargo, en cumplimiento de la orden emitida el 16 de diciembre
de 2014 por la Sala Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo Superior de la Judicatura adelanté
las fases restantes con la participacion del accionante, en las que éste obtuvo el puntaje
mas alto. En consecuencia, el 10 de marzo de 2015 elabord la lista de elegibles, la
comunico a la Comision Nacional del Servicio Civil y al Departamento Administrativo de la

Funcién Publica, y la remiti6 a la Presidencia de la Republica.

La ESAP indic6 que ha sido respetuosa de las 6rdenes judiciales y ha acatado prontamente
las medidas de proteccién de los derechos del accionante. Con todo, considera que se
configura la inhabilidad prevista en el articulo 92 de la Ley 909 de 2004, y que ha motivado

los diversos actos denunciados por el actor.
Universidad Nacional de Colombia

Mediante escrito recibido por el juez de primera instancia el 29 de abril de 2015[4], la
Universidad Nacional de Colombia indicé que carece de legitimacién en la causa por pasiva

y solicité su desvinculacién del tramite de tutela.

El ente universitario precisé que, segun el articulo 92 de la Ley 909 de 2004, los miembros
de la Comision Nacional del Servicio Civil se eligen mediante concurso publico de méritos
realizado de forma alterna por la Universidad Nacional y por la Escuela Superior de

Administracion Publica.



De acuerdo con esa competencia, el concurso del afio 2014, en el que participé el
accionante y en el marco del cual se adelantaron las actuaciones que tildé de transgresoras

de sus derechos superiores se realizd por la Escuela Superior de Administraciéon Publica.
Departamento Administrativo de la Funcion Publica

Mediante escrito recibido por el juez de primera instancia el 28 de abril de 2015[5], el
Departamento Administrativo de la Funcién Publica contesté la accién, adujo que no ha
vulnerado los derechos del accionante y que la tutela es improcedente por el

incumplimiento del requisito de subsidiariedad.

En primer lugar, el DAFP indicd que, revisado su sistema de gestién documental, no
encontré la recusacion formulada en contra de la directora de la entidad, Liliana Caballero
Duran, razén por la que mediante requerimiento administrativo de 27 de abril de 2015 le

solicitd al accionante copia de dicho documento, pero no ha obtenido respuesta alguna.

Luego, la autoridad refirié el tenor literal del inciso 22 del articulo 92 de la Ley 909 de 2004 y
el concepto del 3 de julio de 2014 emitido por la Sala de Consulta y Servicio Civil del
Consejo de Estado, elementos con base en los cuales reiteré que el actor no puede ser
designado miembro de la C.N.S.C., ya que la prohibicién de reeleccién de los comisionados
opera para el “periodo siguiente”, lo que significa que para Jorge Alberto Garcia Garcia se
extiende por 4 afios contados desde el momento en el que terminé su periodo como
comisionado, 6 de diciembre de 2013. En consecuencia, el accionante no debid ser admitido
al concurso publico de méritos ni puede ser designado comisionado durante el periodo

referido.

En concordancia con lo anterior adujo que la decisién del 16 de diciembre de 2014 de la
Sala Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo Superior de la Judicatura, en la que ordend la
reincorporacion del accionante al concurso de méritos, desconoci6 la prohibicion del articulo
99 de la Ley 909 de 2004 y la despojo de su efecto Util, pues bajo la interpretacién del juez

de tutela la prohibicién sélo opera para los comisionados activos.

El DAFP también se quejé de su falta de vinculacién al primer tramite constitucional
promovido por el accionante, la cual vulneré su derecho al debido proceso y habria

resultado Util para esclarecer la extension de la prohibicidn de reeleccién de los miembros



de la CNSC. En efecto, para el Departamento Administrativo de la Funcién Publica el
trdmite constitucional inicial, en el que se discutid la exclusiéon del accionante del concurso,

estd viciado de nulidad por indebida integracién del contradictorio.

Finalmente, la entidad accionada destacé la improcedencia de la presente accidon de tutela
formulada en contra del acto que denegd la designacién del accionante, pues al estar

pendiente la resolucién del recurso de reposicion interpuesto por el demandante no se trata
de una decision definitiva y, ademas, porque existen vias ordinarias ante la jurisdiccion
contenciosa administrativa para atacar la decisidn, escenario en el que se pueden solicitar

medidas provisionales como la suspension del acto administrativo.

Presidente de la Republicay Departamento Administrativo de la Presidencia de la Republica

En escrito presentado ante el juez de primera instancia el 29 de abril de 2015[6] mediante
apoderada, el Presidente de la Republica y el Departamento Administrativo de la
Presidencia de la Republica se pronunciaron sobre la solicitud de amparo, la cual
consideraron improcedente por la ausencia de vulneracién de derechos fundamentales del
accionante y por la existencia de mecanismos ordinarios para controvertir el acto que

denegd la designacién.

Luego de precisar la forma en la que participa judicialmente el Presidente la Republica y del
Departamento Administrativo de la Presidencia de la Republica, la apoderada de dichas

autoridades refirié los antecedentes de la accidon de tutela y expresd, con  similares
argumentos a los expuestos por el Departamento Administrativo de la Funcién Publica, su
desacuerdo con la orden que la Sala Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo Superior de la
Judicatura emiti6 en el marco de la primera accién de tutela (nGm. 2014-005418), formulada
por el accionante en contra de la Escuela Superior de Administracién Publica, en la que se

dispuso su reintegro al concurso de méritos.

La apoderada destacd, que Jorge Alberto Garcia Garcia esta inhabilitado tanto para
participar en el proceso de seleccién como para ser designado miembro de la Comisién
Nacional del Servicio Civil, de acuerdo con lo previsto en el articulo 92 de la Ley 909 de

2004. Como fundamento de esa afirmacion adujo que la prohibicién de reelecciébn se

extiende por el mismo término del periodo institucional previsto para el cargo, contado a



partir del momento en el que finaliz6 su labor como comisionado, en el caso del actor la

prohibicion se extiende entre el 7 de diciembre de 2013 y el 6 de diciembre de 2017.

Bajo ese entendimiento de la prohibicién de reeleccidn, la representante precisé que el
Presidente la Republica no puede designar a Jorge Alberto Garcia Garcia como miembro de
la Comision Nacional del Servicio Civil pues, segun el numeral 17 del articulo 48 de la Ley
734 de 2002, el nombramiento de una persona en quien concurra una causal de inhabilidad,
incompatibilidad o frente a quien se genere un conflicto de intereses, constituye falta

disciplinaria gravisima.

En su intervencién, las autoridades administrativas también expresaron su inconformidad
con la falta de vinculacidn al primer tramite de tutela promovido por el actor, dado que: (i)

tienen competencias legales en el proceso de eleccién de los miembros de la C.N.S.C; (ii) la
omisién en su llamamiento vicié de nulidad el tramite inicial; (iii) su concepto resultaba util
para establecer el alcance de la prohibicién de reeleccidn prevista en el articulo 92 de la Ley
909 de 2004 v, (vi) se les vedd la posibilidad de expresar su aquiescencia con la decision de

exclusién de Jorge Alberto Garcia Garcia del concurso de méritos.

Finalmente, enumeraron las razones de improcedencia de la accidn: (i) el acto que denegd
la designaciéon de Jorge Alberto Garcia como comisionado no tiene caracter definitivo, ya
que esta pendiente la resolucién de la recusacién y el recurso de reposicion formulados

por el actor; (ii) existen mecanismos ordinarios para controvertir el acto que denegoé la
designacion y (iii) los derechos que pueden resultar transgredidos con el acto acusado son

de rango legal.
Edwin Arturo Ruiz Moreno

El interviniente en escrito presentado el 24 de abril de 2015 ante el juez de primera
instancia[7], luego de invocar su calidad de elegible para el cargo de comisionado de la
Comision Nacional del Servicio Civil -puesto 13 de la lista de elegibles de 10 de marzo de

2015- solicitd que se accediera a las pretensiones del actor.

Para el interviniente las circunstancias que sustentan la solicitud de amparo desconocen las
normas que regentan la eleccién de los miembros de la Comisiéon Nacional del Servicio Civil

y la decisién de la Sala Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo Seccional de la Judicatura



que, en sede de tutela, establecié que respecto de Jorge Alberto Garcia Garcia no se
configurd la inhabilidad prevista en el articulo 9 de la Ley 909 de 2004. También sefial6é que
no designar a quien ocupa el primer lugar de la lista de elegibles transgrede el principio de
mérito que debe regir la seleccién de los cargos publicos y genera desconfianza respecto de

las actuaciones de la administracion.
C. Decisiones objeto de revision
Sentencia de primera instancia

En sentencia de 5 de mayo de 2015, la Sala Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo Seccional
de la Judicatura declaré improcedente la accién de tutela formulada por Jorge Alberto Garcia
Garcia por el incumplimiento del requisito de subsidiariedad. El a-quo, en concordancia con
las manifestaciones de las autoridades accionadas, destacd que el actor cuenta con otros
mecanismos para controvertir el acto que denegd su designacién como miembro de la
Comision Nacional del Servicio Civil, entre los que se encuentra el recurso de reposicién que
formulé oportunamente, cuya resolucion estd pendiente, el medio de control de nulidad y

restablecimiento del derecho y las medidas cautelares previstas en la Ley 1437 de 2011.
Impugnacién

El accionante adujo que la decisiéon emitida en primera instancia desconocié la
jurisprudencia en vigor de esta Corporacién sobre la procedencia de la tutela como
mecanismo preferente cuando se controvierten los actos emitidos en el marco de concursos
publicos de méritos. Para sustentar esa aseveracion, aludié a diversas sentencias en las que
se admite la procedencia de la tutela para el restablecimiento de los derechos superiores
vulnerados por actos emitidos en los referidos concursos, los que, sefiald, obligaban al a-
quo a reconocer el precedente vinculante en la materia y a indicar las razones por las que

se apartd del mismo.

El impugnante también destacdé como precedente vinculante la sentencia dictada por la
Sala Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo Superior de la Judicatura el 16 de diciembre de
2014, en la que dicha autoridad considerd viable la solicitud de amparo que presenté
previamente en contra del acto de exclusién del concurso de méritos. Aunada a la

obligatoriedad del precedente referido, para el accionante, la procedencia de la tutela se



desprende de la configuracién de un perjuicio irremediable, ya que se limita el goce efectivo
de su derecho a ser miembro de la Comisidon Nacional del Servicio Civil, el cual tiene un
limite temporal de 4 afos, razén por la que “(...) se deteriora irreversiblemente hasta tal
punto, que ya no puede ser recuperado en su integridad, aun (sic) se lograra en el que
futuro una indemnizacién como resultado de un (sic) accién contenciosa, y esto, porque es
imposible devolver o reintegrar el mismo derecho subjetivo (ser designado y posesionado

en el cargo de comisionado de la -CNSC-)" (f1.31 cd.2)

Luego, el actor confrontd el argumento que expuso el juez de primera instancia respecto al
tramite del recurso de reposicién, con una referencia al articulo 99 del Decreto 2591 de
1991, segun el cual no es necesario agotar la via gubernativa para presentar la solicitud de
tutela. En concordancia con la posibilidad de formular la accién directamente indicé que no

tiene la obligacion de esperar que la administracion proceda a su designacién cuando
superd exitosamente el concurso publico de méritos y encabeza la lista de elegibles

elaborada para el efecto.

Finalmente, el recurrente sefialé que la recusaciéon que formulé en contra de Liliana
Caballero Duran como Directora del Departamento Administrativo de la Funcién Plbica no

afecta la procedencia de la accién de tutela.
Sentencia de segunda instancia

En sentencia proferida el 20 de agosto de 2015, la Sala Jurisdiccional Disciplinaria del
Consejo Superior de la Judicatura resolvié la impugnacién formulada por el accionante

contra la decisién de primera instancia dictada el 5 de mayo del mismo afio.

Tras establecer su competencia para decidir el asunto, el ad-quem se ocupd de la
procedencia general de la accién, aspecto en el que refiri6 multiples decisiones en las que
se ha considerado que la tutela constituye el mecanismo idéneo para obtener la proteccidn
de los derechos superiores vulnerados en el marco de concursos publicos de méritos. Con
base en ellas establecié la procedencia de la solicitud formulada por Jorge Alberto Garcia
Garcia. También justifico la procedencia de la tutela como mecanismo transitorio para evitar
un perjuicio irremediable “(...) como lo seria la modificacidn de la lista de elegibles bajo un

acto injusto vy arbitrario de la administracion” (f1.107 cd.3)



En el analisis del caso concreto la Sala precisé que los hechos que motivan la presente
accion difieren de los que provocaron la solicitud de amparo presentada por el mismo
accionante en una oportunidad anterior, ya que ahora pretende la designacién como
miembro de la C.N.S.C.; desarroll6 las disposiciones constitucionales que se ocupan del

mérito como criterio para la provisiéon de cargos publicos y destacd la relevancia de las
reglas de la convocatoria publica en los concursos de méritos como medios de control y

acceso efectivo a la administracion.

De acuerdo con el juzgador los requisitos establecidos en la convocatoria publica
adelantada por la E.S.A.P. para la provision de un miembro de la C.N.S.C. fueron cumplidos
a cabalidad por el actor, quien, ademas, superd todas las fases del concurso en el que
ocupd el primer lugar, de manera que sélo resta su designacién, la cual ha sido denegada
por las autoridades accionadas con base en una prohibicién que no se configura, inciso 22
del articulo 92 de la Ley 909 de 2004.

En efecto, para el juez constitucional si Jorge Alberto Garcia Garcia se desempefié como
comisionado en el periodo 7 de diciembre de 2009-6 de diciembre de 2013 y fue
reemplazado por Pedro Elias Rodriguez Tobo desde el 11 de diciembre de 2013 “(...) no es

cierto que el actor pretenda ser reelegido para el periodo siguiente” (fl.111 cd.4)

Como fundamento de esa conclusion, la Sala Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo Superior
de la Judicatura contrastd el inciso 22 del articulo 92 de la Ley 909 de 2004 con las
circunstancias del caso concreto, ejercicio en el que refirié los elementos de la prohibicién a
saber: (i) los sujetos sobre los que recae la restriccidn, estos son los comisionados “es

decir que actualmente lo sean” (fl.111 cd.4) y (ii) el periodo durante el que opera, que
corresponde al tiempo de desempeno del cargo de comisionado y el periodo

inmediatamente siguiente.

En armonia con esa interpretacién de la norma, para el juez colegiado la decisién de no
designar al actor como miembro de la Comisién Nacional del Servicio Civil vulnerd sus
derechos al debido proceso administrativo, al trabajo, y al acceso al desempefio de
funciones y cargos publicos, razén por la que le ordené al Departamento Administrativo de
la Funcién Publica “y las autoridades que por ley y funciones les corresponda, den
cumplimiento al articulo 9 de la Ley 9090 de 2004 y el articulo 4 del Decreto 3016 de 2008”



(fl.117 cd.4)

El Departamento Administrativo de la Funcidn Publica solicité que se declarara la nulidad de
la sentencia de 20 de agosto de 2015 por la  configuracidon de la causal prevista en el
numeral 22 del articulo 133 de la Ley 1564 de 2012, toda vez que la decisién desconocid la
sentencia T-471 de 2015[8], proferida por la Sala Segunda de Revisién de esta Corporacion,
que revoco la sentencia dictada por la Sala Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo Superior

de la Judicatura en la que se habia ordenado el reintegro de Jorge Alberto Garcia Garcia al
concurso de méritos. La entidad solicitante indicé que esa revocatoria comporté el
decaimiento de todos los actos administrativos derivados de la orden de reintegro de Jorge
Alberto Garcia Garcia al concurso de méritos, entre los que se encuentra la lista de elegibles

en la que ocupd el primer lugar.

Por su parte, Blanca Clemencia Romero Acevedo, tercera con interés[9] en el tramite
constitucional, solicité al ad-quem que adoptara las medidas necesarias para adecuar la
sentencia de 20 de agosto de 2015 ala sentencia T-471 de 2015.

A su turno, el Presidente de la Republica y el Departamento Administrativo de la Presidencia
de la Republica solicitaron la aclaracion de la parte resolutiva del fallo en aras de que se

precisara la autoridad obligada al cumplimiento de la orden de amparo.

En auto de 15 de octubre de 2015, la Sala Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo Superior
de la Judicatura desestimé la nulidad invocada que consiste en proceder en contra de
providencia ejecutoriada del superior -numeral 22 del articulo 133 del Cédigo General del
Proceso-, dado que la sentencia de esta Corporacién, cuyo desconocimiento se denuncié, se

emitié en un tramite de tutela diferente y fue comunicada el 25 de agosto de 2015,
cuando ya habia proferido el fallo cuya nulidad se persigue. También desestimé la solicitud
de aclaracion, pues los términos en los que se emitieron las 6rdenes de amparo no generan

dudas.
D. Actuaciones en sede de revision

El 3 de febrero de 2016, la Sala Quinta de Revisién ordend, como medida cautelar, la
suspension de los efectos de la sentencia del 20 de agosto de 2015 proferida por la Sala

Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo Superior de la Judicatura, pues advirtié actuaciones



administrativas y judiciales en las que convergen y se contraponen derechos e intereses de
diversos participantes en el concurso de méritos para la seleccién de un miembro de la
Comisién Nacional del Servicio Civil, principalmente una orden de tutela para la designacién
de Jorge Alberto Garcia Garcia como comisionado y la vigencia de la lista de elegibles de 14

de noviembre de 2014 encabezada por otra participante.
Il. CONSIDERACIONES DE LA CORTE CONSTITUCIONAL
Competencia

1.- La Sala Quinta de Revision de la Corte Constitucional es competente para conocer los
fallos de tutela proferidos dentro del tramite de la referencia, de conformidad con lo
dispuesto en los articulos 86 y 241 (numeral 92) de la Constitucion Politica, en concordancia
con los articulos 31 a 36 del Decreto 2591 de 1991.

Asunto bajo revision y problemas juridicos

2.- Jorge Alberto Garcia Garcia formuld accion de tutela contra el Presidente de la Republica,
el Departamento Administrativo de la Presidencia de la Republica y el Departamento

Administrativo de la Funcidn Publica por la vulneracién de sus derechos al debido proceso,
de acceso al desempenio de funciones y cargos publicos, al trabajo y a la igualdad, derivada
de la decision del Presidente de la Republica de abstenerse de designarlo miembro de la
Comisién Nacional del Servicio Civil, a pesar de que ocupd el primer lugar de la lista de
elegibles elaborada para el efecto. La decision del Presidente de la Republica se
fundamenté en el articulo 99 de la Ley 909 de 2004 que prohibe la reelecciéon de los
comisionados para el periodo siguiente. Esta se comunicé al accionante mediante el oficio
nim. 20156000056981, suscrito por la Directora del Departamento Administrativo de la

Funcion Publica y la Secretaria Juridica de la Presidencia de la Republica. Por tal razén el
actor solicitd, como medida provisional, la suspensién de medidas administrativas en el
concurso de méritos y, como medida definitiva de restablecimiento de sus derechos, la
inaplicacién del referido acto y su designacion como miembro de la Comisidon Nacional del

Servicio Civil.

3.- En sentencia proferida el 5 de mayo de 2015, la Sala Jurisdiccional Disciplinaria del

Consejo Seccional de la Judicatura de Bogota declaré improcedente la solicitud de amparo



por la existencia de otro mecanismo al alcance del accionante para la defensa de sus
derechos, particularmente la nulidad y restablecimiento del derecho en contra del acto que

denegd su designaciéon como comisionado.

4.- Por su parte, la Sala Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo Superior de la Judicatura en
sentencia emitida el 20 de agosto de 2015 determind que la decisién de la Presidencia de

la Republica se fundd en la prohibicion de reeleccion de los miembros de la C.N.S.C. para el
periodo siguiente, inaplicable para el accionante, pues para el momento en el que se
presentd al concurso de méritos no ostentaba la condicién de comisionado desde hacia 7
meses. Como quiera que para el ad-quem no se configuraba la hipdtesis que prevé la
norma, revoco el fallo de primera instancia, concedié el amparo de los derechos invocados,
dejo sin efectos el acto que denegd la designacion del promotor de la accién como
comisionado y ordend a las autoridades accionadas tomar las medidas necesarias para la

designacion y posesion de Jorge Alberto Garcia Garcia.

5.- Dado que el a-quo declaré improcedente la accién de amparo formulada por Jorge Alberto
Garcia Garcia por el incumplimiento del requisito de subsidiariedad, le corresponde a la
Sala determinar, en primer lugar, si procede la tutela para controvertir los actos
administrativos que deniegan la designacién de quien ocupd el primer lugar en el concurso
de méritos adelantado para la provisién de un cargo publico, a pesar de que existen

mecanismos ordinarios para impugnar esas actuaciones.

6.- En caso de ser procedente, sera preciso analizar el fondo del asunto, el cual plantea el

siguiente problema juridico: ¢la decisién de no designar al actor como miembro de la
Comision Nacional del Servicio Civil, a pesar de que ocupd el primer lugar en el concurso de
méritos adelantado para el efecto -con base en la prohibicion de reeleccion de los
comisionados para el periodo siguiente prevista en el inciso 22 del articulo 92 de la Ley 909
de 2004-, vulnerd sus derechos al debido proceso, de acceso al desempefio de funciones y

cargos publicos, al trabajo y a la igualdad?

7.- Para resolver las cuestiones referidas, la Sala deberd examinar inicialmente la
procedencia general de la tutela, estudio en el que hara énfasis en el cardcter subsidiario de
la acciéon y su aptitud para controvertir actos que deniegan la designacién o el

nombramiento de quien ocupa el primer lugar en el concurso de méritos o lista de elegibles.



De superarse el andlisis de la procedibilidad, se abordardn los siguientes temas
relacionados con el fondo del asunto: (i) la Comisiéon Nacional del Servicio Civil y el proceso
de seleccién de sus miembros; (ii) la jurisprudencia constitucional sobre los limites a la
reeleccion de quienes ocupan cargos publicos; (iii) la prohibicidon de reeleccién de los

comisionados de la Comisién Nacional del Servicio Civil para el periodo siguiente -articulo 9°

de la Ley 909 de 2004- y (iv) el caso concreto.
La procedencia de la accién de tutela

8.- En el andlisis que le corresponde adelantar al juez para determinar la procedencia de la
accién de tutela debe establecer la concurrencia de los requisitos generales, que emanan
del articulo 86 de la Carta Politica, segun el cual: “[t]Joda persona tendra accion de tutela
para reclamar ante los jueces, en todo momento y lugar, mediante un procedimiento
preferente y sumario, por si misma o por quien actle a su nombre, la proteccién inmediata
de sus derechos constitucionales fundamentales, cuando quiera que éstos resulten
vulnerados o amenazados por la accién o la omisiéon de cualquier autoridad publica”. Este
precepto determina la legitimacién en la causa y la necesidad de que se formule la accidén

dentro de un plazo razonable, contado desde el momento en el que se generd la

vulneracién o amenaza del derecho fundamental, de tal manera que el amparo

constitucional no se convierta en un factor de inseguridad juridica y de posible afectacién

de los derechos de terceros.

9.- En el presente caso se advierte, facilmente, la concurrencia de los presupuestos
referidos, dado que la accién se formulé por Jorge Alberto Garcia, quien denuncié la
afectacién de sus derechos constitucionales fundamentales y solicité del juez de tutela su

restablecimiento en un plazo razonable, contado desde el momento en el que se produjo la
supuesta transgresidon de sus garantias superiores. El caracter oportuno de la accion se
deriva del tiempo transcurrido entre el acto que denegd la designacidn del accionante como
miembro de la CNSC, el cual se le comunicd, por via electrénica, el 8 de abril de 2015[10]

y la presentacién de la tutela, 20 de abril de 2015[11].

10.- Establecida la legitimacién en la causa y la concurrencia del requisito de inmediatez, le
corresponde a la Sala establecer la procedencia de la accién para controvertir el acto que

denegé la designacién del actor como miembro de la Comisién Nacional del Servicio Civil, a



pesar de que, como lo indicd el juez de primera instancia, el afectado cuenta con un
mecanismo ordinario para impugnar la decision administrativa. La verificaciéon de una via
alterna de contradiccién del acto vulnerador desdice, en principio, del presupuesto de
subsidiariedad establecido en la misma disposicién constitucional, segin la cual: “[e]sta
accién solo procedera cuando el afectado no disponga de otro medio de defensa judicial,
salvo que aquella se utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio

irremediable.”

No obstante lo anterior, y tal como lo ha definido la jurisprudencia, la sola constatacién de
una via alternativa de proteccién no descarta la procedencia de la tutela. En efecto, el juez
estd obligado a verificar su idoneidad en el caso concreto, analisis en el que debe
considerar la necesidad de tomar medidas urgentes de proteccién para el restablecimiento
de los derechos cuya afectaciéon advierta. Estos elementos se desprenden de la misma
previsidon de la caracteristica de subsidiariedad en el articulo 86 Superior y, principalmente,

de la finalidad de la tutela que no puede sacrificarse ante un rasgo formal.

11.- Habida cuenta del analisis particular que le corresponde adelantar a la Sala, se tiene

que en el presente caso el accionante le atribuyd la vulneracién de sus derechos superiores
al acto que deneg6 su designaciéon como comisionado de la Comisién Nacional del Servicio
Civil, a pesar de que ocupé el primer lugar en la lista de méritos establecida para ese
efecto, acto que, sin duda, puede ser controvertido a través del medio de control de nulidad

y restablecimiento del derecho ante la Jurisdiccion Contenciosa Administrativa.

12.- A pesar de que, como se vio, el actor cuenta con un mecanismo ordinario para obtener
la modificacién o revocatoria del acto administrativo denunciado, se tendra por cumplido
el presupuesto de subsidiariedad en el presente caso, de acuerdo con la tesis
jurisprudencial vigente, segln la cual la tutela resulta procedente para restablecer los
derechos superiores afectados con el acto que deniegue la designacidén de quien ocupd el

primer lugar en un concurso de méritos o en la lista de elegibles correspondiente.

En efecto, la sentencia SU-133 de 1998[12] cambid la tesis sentada en la sentencia SU-458
de 1993[13] relacionada con la improcedencia de la accién de tutela en los casos en los que
se transgreden los derechos de quien, a pesar de ocupar el primer lugar en la lista de

elegibles, no es designado en el cargo que motivd el concurso de méritos. En la sentencia



que efectud el cambio jurisprudencial referido, la Corte aludié a las consideraciones de
algunos fallos de revisién en los que se habia advertido la insuficiencia de los mecanismos

ordinarios en la hipétesis descrita e indicé que:

“(...) esta Corporacion ha considerado que la vulneracion de los derechos a la igualdad, al
trabajo y debido proceso, de la cual son victimas las personas acreedoras a un
nombramiento en un cargo de carrera cuando no son designadas pese al hecho de haber
obtenido el primer lugar en el correspondiente concurso, no encuentran solucién efectiva ni
oportuna en un proceso ordinario que supone unos tramites mas dispendiosos y demorados
que los de la accidon de tutela y por lo mismo dilatan y mantienen en el tiempo la violacion

de un derecho fundamental que requiere proteccidon inmediata.

La Corte estima que la satisfaccion plena de los aludidos derechos no puede diferirse

indefinidamente, hasta que culmine el proceso ordinario, probablemente cuando ya el
periodo en disputa haya terminado. Se descarta entonces en este caso la alternativa de otro
medio de defensa judicial como mecanismo de preservacién de los derechos en juego, que
son de rango constitucional, de aplicacién inmediata (art. 85 C.P.) y que no pueden
depender de un debate dado exclusivamente en el plano de la validez legal de una eleccién,

sin relacionarlo con los postulados y normas de la Carta Politica.”

Las consideraciones sobre la ineficacia de las vias ordinarias para la proteccién de los
derechos del primero de la lista de elegibles que no es designado en el cargo se han
reiterado en diversas oportunidades por esta Corporacién. Asi, por ejemplo, la sentencia
T-606 de 2010[14] que estudié la solicitud de amparo presentada por un accionante que
ocupd el primer lugar en el concurso adelantado para proveer el cargo de gerente de la
E.S.E. Red Salud de Armenia y no fue designado por el nominador, quien, en su lugar,
nombré al segundo de la lista de elegibles, indico en el estudio de la procedibilidad de la

tutela que:

“(...) en el caso de los concursos de méritos, se ha establecido que las acciones ordinarias
como es la accién 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 violacién

de los derechos del accionante[15], razon por la cual, la tutela es el mecanismo idéneo



para dar proteccién inmediata y definitiva a los derechos al debido proceso, al trabajoy a la
igualdad del concursante que no obstante, debido a sus méritos, ocupé el primer lugar en la

lista de elegibles, no fue nombrado en el cargo publico.”

En el mismo sentido, en la sentencia T-156 de 2012[16] que analizé la afectacion de los
derechos al debido proceso, trabajo, igualdad y acceso a cargos publicos de una
concursante que, tras ocupar el primer lugar de la lista de elegibles para la seleccién de un
cargo publico, vio afectada su designacion como consecuencia del acto de suspensién de la
firmeza de la referida lista. La Corte indicé respecto a la subsidiariedad que: “las acciones
ordinarias ante la jurisdiccién de lo contencioso-administrativo no proveen un mecanismo
efectivo, oportuno e idéneo para la proteccién de los derechos al trabajo, a la igualdad y al

debido proceso”.

Asimismo, la sentencia T-402 de 2012[17] estudi6 el caso de una accionante que superé
todas las etapas del concurso de méritos adelantado por la Comisién Nacional del Servicio
Civil para proveer un cargo en el Instituto de Vivienda de Interés Social y Reforma Urbana
de Tunja; ocupé el primer lugar en la lista de elegibles y no fue nombrada por la entidad

nominadora por la supresion del cargo. En esa ocasion se considerd procedente la accién de
tutela, dado que los mecanismos ordinarios al alcance de la afectada no permitian una

pronta y actual proteccion de los derechos fundamentales en discusién.

13.- De los precedentes referidos se advierte que la procedencia de la accién de tutela

frente a actos como el que se ataca en esta oportunidad merece consideraciones especiales
relacionadas con: (i) el escenario en el que se emite el acto que niega la designacién, que
corresponde a un concurso de méritos para la provision de cargos publicos -articulo
125C.P.-; (ii) el estado del proceso en el que se emite el acto, pues se han agotado diversas
etapas por las que transitaron los aspirantes y que, en el caso de quien ocupa el primer
lugar, se superaron de forma exitosa; (iii) la expectativa legitima sobre la designacion de
quien ocupa el primer lugar en el concurso de méritos; (iv) el impacto que se causa en el

derecho a desempefiar un cargo publico cuando la vigencia del nombramiento corresponde
a periodos cortos e institucionales y (v) el impacto sobre el derecho a ser designado en un

cargo publico en los casos en los que las vigencias de las listas de elegibles son cortas.

14.- Las referidas circunstancias, consideradas en multiples oportunidades por la



jurisprudencia de esta Corporacién, llevan a la Sala a tener por cumplido el requisito de
subsidiariedad en este caso, pues, en verdad, las acciones ordinarias con las que cuenta
quien ocupd el primer puesto en el concurso de méritos no resultan idéneas para la
proteccién de los derechos que pueden resultar afectados como consecuencia de la falta de
designacion en el cargo correspondiente, maxime cuando en el presente caso la negativa se
emitié respecto al empleo de un aspirante a integrar la Comisién Nacional del Servicio Civil
que, segun lo previsto en el articulo 92 de la Ley 909 de 2004, tiene un periodo institucional

de 4 anos, el cual esta corriendo desde el 7 de diciembre de 2014.

De cara a la anterior conclusidn, es importante precisar que la sentencia T-471 de 2015[18]
que declaré improcedente la solicitud de amparo formulada por el mismo accionante en
contra del acto de exclusion del concurso de méritos, por la existencia de mecanismos

ordinarios para confrontar esa decisidn, no constituye un precedente vinculante para este
caso, pues mientras en esa oportunidad el actor sélo contaba con una expectativa en el
proceso de seleccion, la presente accion se formuld con base en el derecho particular a ser
nombrado miembro de la Comisidn Nacional del Servicio Civil, que se concretd en el primer

lugar que ocupb en la lista de elegibles.

En efecto, la linea jurisprudencial reconstruida en los fundamentos juridicos 12 y 13 de
esta sentencia refiere la procedencia de la accién de tutela formulada en contra de los actos
que deniegan el nombramiento de quien ocupd el primer lugar de la lista de elegibles,
circunstancia que admite consideraciones distintas a las expuestas en casos en los que la
accién se dirige en contra de los demas actos emitidos en el marco de concursos de
méritos.

15.- Establecido el cumplimiento de los requisitos generales de procedibilidad de la tutela,
se pasa al analisis del problema juridico de fondo, con el propdsito de determinar si la
decision de las autoridades accionadas de no designar a Jorge Alberto Garcia Garcia como
miembro de la Comision Nacional del Servicio Civil vulneré sus derechos al debido proceso,
acceso al desempefio de funciones y cargos publicos, trabajo e igualdad, para lo cual se
desarrollaran los siguientes acapites: (i) La Comision Nacional del Servicio Civil y el proceso
de seleccion de sus miembros; (ii) la jurisprudencia constitucional sobre los limites a la

reelecciéon de quienes ocupan cargos publicos; (iii) la prohibiciéon de reeleccidn, para el

periodo siguiente, de los miembros de la Comisiéon Nacional del Servicio Civil y (iv) el caso



concreto.
La Comisién Nacional del Servicio Civil y el proceso de selecciéon de sus miembros

16.- La debida comprension de la estructura, la composiciéon y forma de eleccién de los
miembros de la CNSC resulta Gtil para resolver la polémica constitucional que se plantea,
pues la decision que se acusé de infractora de los derechos superiores del accionante se

sustentd en una prohibicién especifica para quienes aspiran a ser miembros de esa entidad,
lo que, sin duda, atiende a consideraciones particulares del Legislador frente a los
comisionados. En consecuencia, la Sala hard un breve recuento sobre la evoluciéon del ente
que regenta la carrera administrativa en Colombia, ya que éste ha sufrido multiples
variaciones en cuanto a la nominacidn, la estructura, las funciones que desempefa y la

forma de designaciéon de sus miembros.

17.- La Ley 165 de 1938[19] “por la cual se crea la carrera administrativa” establecié un
Consejo de Administracién y Disciplina para el nivel central conformado por 5 miembros
nombrados por el Gobierno para periodos de 4 afos, 3 de los miembros eran de libre
eleccién del nominador y 2 de ternas presentadas por los organismos de empleados. Las
funciones que se le asignaron a ese o6rgano fueron: (i) ser jurado calificador en los
examenes; (ii) conocer las quejas que se formulen en contra de los empleados; (iii) elaborar
el escalafon de empleados y (iv) estudiar y elaborar reglamentos de trabajo. También se
crearon consejos de administracidon y disciplina para cada uno de los departamentos, en
aras de que ejercieran las mismas funciones respecto de los empleados departamentales y

municipales.

Posteriormente, el articulo 89 de la Ley 19 de 1958 cred la Comisién de Reclutamiento,
Ascensos y Disciplina, conformada por 4 miembros nombrados para 4 anos y a la que se le

asignaron las siguientes funciones principales: (i) establecer listas de candidatos capacitados
para los diferentes empleos administrativos y (ii) actuar como organismo administrativo de
apelacién en todos los litigios que se susciten entre los servidores publicos y sus respectivas
administraciones en materia de ascensos y disciplina. A su turno, el Decreto 1153 de 1959,
que se ocupd de la organizacion de las entidades previstas en la Ley 19 de 1958, reitero el

término de nombramiento de los comisionados y previé su reeleccién.

El Decreto 728 de 1968, expedido por el Presidente de la Republica en uso de las facultades



extraordinarias concedidas por la Ley 65 de 1967 sustituyé la nominacién de la entidad por
la de Consejo Superior del Servicio Civil, modificé su composicién, funciones y naturaleza, e
indicé que se trataba de un organismo asesor del Gobierno, adscrito al Departamento
Administrativo del Servicio Civil, integrado por el Jefe del Departamento Administrativo del
Servicio Civil, el Director de la Escuela Superior de Administracién Publica y 2 asesores
designados libremente por el Presidente de la Republica. El Consejo Superior del Servicio
Civil adelantd, principalmente, funciones de asesoria, dado que el paragrafo del articulo 29
trasladd la administraciéon del sistema de carrera al Departamento Administrativo del
Servicio Civil. Como consecuencia de lo anterior, se suprimieron los cargos de la extinta

Comision Nacional del Servicio Civil.

La labor consultiva del Consejo Superior del Servicio Civil se reiterd en otras disposiciones,
tales como el Decreto 3074 de 1968, en el que, en todo caso, se precisé que era una de
las autoridades responsables de la administracidn del personal civil que presta sus servicios

en la Rama Ejecutiva del Poder Publico.

La Ley 13 de 1984 modificé la estructura del Consejo Superior del Servicio Civil que pasé de
4 a 7 miembros, que correspondian al Jefe del Departamento Administrativo del Servicio
Civil, el Director de la Escuela Superior de Administracién Pdblica, un representante de los
empleados y cuatro del Congreso Nacional elegidos por cada Camara. Las funciones que se
le asignaron al consejo restructurado superaron las labores meramente consultivas e
incluyeron el control de la carrera administrativa, asi como la definicién de algunos asuntos
concretos tales como los reclamos por el desmejoramiento de las condiciones de trabajo

presentadas por los empleados.

El articulo 12 de la Ley 41 de 1988 modificd, nuevamente, la estructura del Consejo Superior
del Servicio Civil, indicé que sus integrantes serian el Jefe del Departamento Administrativo

del Servicio Civil, el Director de la Escuela Superior de Administracion Publica, cinco
consejeros nombrados por el Presidente de la RepuUblica de acuerdo con la representacion
de los partidos en el Congreso, uno de los cuales era escogido de una lista de candidatos
presentada por las organizaciones sindicales que agrupan a los empleados oficiales. En el
articulo 22 ibidem se sefialé que, salvo el representante de los empleados, los consejeros
debian acreditar los mismos requisitos exigidos para ser Magistrado de la Corte Suprema de

Justicia.



Ahora bien, la Carta Politica de 1991 elevd a rango constitucional el érgano de
administracién de la carrera administrativa, cuando dispuso en el articulo 130 que: “[h]abrd
una Comisién Nacional del Servicio Civil responsable de la administracién y vigilancia de las

carreras de los servidores publicos, excepcién hecha de las que tengan caracter especial.”

En desarrollo del mandato superior referido, la Ley 27 de 1992 establecié: (i) la estructura
de la comisién, conformada por 7 integrantes: el Director del Departamento Administrativo
del Servicio Civil, el Director de la Escuela Superior de Administracién Puablica, dos
representantes de los empleados del Estado designados por el Presidente de la Republica
de ternas que presentaran las centrales sindicales, un representante de la Federacién de
Municipios, un representante de la Confederacion de Gobernadores, y un miembro
designado por el Presidente de la Republica; (ii) los requisitos que debian cumplir los
comisionados; (iii) el periodo de los comisionados nombrados por el Presidente de la
Republica, que correspondia a 2 afios “pudiendo ser designados sucesivamente hasta por
dos (2) periodos mas”; (iv) las funciones de la Comisidn Nacional del Servicio Civil y (v) las

comisiones seccionales con competencias departamentales.

Posteriormente, el articulo 44 de la Ley 443 de 1998 reorganiz6 la Comisiéon y modificé su
composicion, pues establecié que estaria conformada por: el Director del Departamento
Administrativo de la Funcién Publica, el Director Nacional de la Escuela Superior de
Administracion Publica, el Procurador General de la Nacion, el Defensor del Pueblo, un
delegado del Presidente de la Republica y dos representantes de los empleados de carrera,

elegidos por voto directo de los empleados. La disposicién también se ocupd de los
requisitos que debian cumplir los miembros elegidos y el periodo durante el que
desempenfarian sus funciones que, de acuerdo con el articulo 47 ibidem, seria de 3 afiosy

podrian ser reelegidos por un periodo adicional.

La sentencia C-372 de 1999[20] advirtié que la concepcidn del sistema de carrera de los
servidores publicos, la organizacion y el funcionamiento de la Comisiéon Nacional del
Servicio Civil que se materializd en la Ley 443 de 1998 y en la que concurrian algunas

previsiones de la Ley 27 de 1992 no correspondia con la fijadas por el constituyente, que:

“(...) quiso establecer la carrera administrativa como la regla general para la provisién de



los empleos en los érganos y entidades del Estado, para el ascenso dentro de los mismos y
para el retiro del servicio, su criterio consistié en prever un sistema de carrera, coordinado y
armonico, técnicamente organizado, confiado a un organismo Unico de nivel nacional y con
jurisdiccién en todo el territorio, que garantizara la efectividad del ordenamiento
constitucional en la materia, sin depender en su actividad y funcionamiento de ninguna de
las ramas del poder publico aunque bajo los criterios y directrices trazados por el

legislador.”

Como quiera que la estructura que el Legislador fijé para la Comision Nacional de Servicio
Civil no era concordante con las previsiones del constituyente plasmadas en el articulo 130
Superior, esta Corporacién declard inexequibles las disposiciones que ignoraron el
caracter auténomo, permanente, independiente y unitario de la entidad. En armonia con lo
anterior, la sentencia indic6é que: (i) las normas que establecieron las comisiones del
servicio civil de caracter territorial fragmentaron la competencia Unica y general de
administracién y vigilancia de las carreras de los servidores publicos otorgadas a la CNSC;
(ii) la inclusién de miembros de otras ramas del poder publico, particularmente del poder
ejecutivo, ignoré la autonomia e independencia de la autoridad, y (iii) la dependencia del
Departamento Administrativo de la Funcion Publica desconocié la autonomia otorgada a la
CNSC en la Carta Politica.

18.- De acuerdo con las consideraciones de la sentencia C-372 de 1999 se expidid la Ley
909 de 2004, que precisé la naturaleza de la entidad como un: “(...) érgano de garantia y
proteccidon del sistema de mérito en el empleo publico en los términos establecidos en la

presente ley, de caracter permanente de nivel nacional, independiente de las ramasy
érganos del poder publico, dotada de personeria juridica, autonomia administrativa y
patrimonio propio”[21], refirié la composicién -3 miembros-, los requisitos para ser
miembro[22] y el proceso de seleccidon, que contd con una reglamentacién especial para la

designacién de los primeros comisionados, de acuerdo con el pardgrafo transitorio del

articulo 99[23], el cual se concretd en el Decreto 3232 de 2004.

19. Segun las prescripciones de la Ley 909 de 2004, la eleccién de los miembros de la CNSC
para periodos institucionales de 4 afos, se adelanta mediante concurso publico de méritos
que realiza, de forma alterna, la Universidad Nacional de Colombia y la Escuela Superior de

Administracion Publica. Con base en los resultados del concurso se confecciona la lista de



elegibles que tiene una vigencia de 4 afos, la cual se publica en el Diario Oficial y en la
pagina web del Departamento Administrativo de la Funcién Publica y de la Comisidn
Nacional del Servicio Civil[24], y se remite al Presidente de la Republica que designara y

posesionard a quien ocupe el primer lugar de la lista.

20.- El articulo 40 de la Constitucion Politica establecié el derecho de participaciéon de los
ciudadanos en el ejercicio y control del poder politico, asi como el acceso al desempefio de
funciones o cargos publicos. Por su parte, el articulo 125 Superior fijd, como regla general
de acceso a los empleos publicos, el sistema de carrera que efectiviza el ingreso a la

funcion publica y que:

“(...) merece proteccidn, a la luz de la Constitucion Colombiana, no Unicamente por lo que

significa en si mismo sino por lo que representa, al tenor del articulo 40, como medio
encaminado a lograr la efectividad de otro derecho -genérico- cual es el de participar en la
conformacion, ejercicio y control del poder politico, a objeto de realizar la vigencia material

de la democracia participativa”[25]

Sobre la mencionada prerrogativa, la sentencia SU-938 de 2010[26] indicd, ademas, que se
trata de uno de los elementos esenciales de un Estado erigido sobre la soberania popular,
razén por la que el acceso a los cargos publicos debe estar libre de limitaciones

innecesarias o injustificadas y debe respetar el principio de igualdad.

21.- A pesar de su caracter fundamental, el derecho a acceder y ejercer cargos publicos
puede ser objeto de diversas restricciones que atienden a la limitaciéon del nimero de
cargos en los 6rganos del Estado -justificada por la escasez de los recursos y por el disefio
del aparato estatal- y a los principios de buena fe, moralidad, igualdad y transparencia que
rigen la administracién publica. Dichas limitaciones al ejercicio de la funcién publica y del
poder politico tienen diversas manifestaciones entre las que se encuentran, a manera de
ejemplo, los requisitos que se imponen para acceder a los cargos publicos, el régimen de
inhabilidades e incompatibilidades y las medidas disciplinarias que pueden provocar el

apartamiento, temporal o definitivo, del ejercicio de la funcién publica.

También surge, como una clara restriccién a la prerrogativa referida, la prohibicién o
limitacién de la reeleccion, la cual, valga decirlo, implica una afectacién al derecho al

trabajo en su fase de acceso, pues limita la eleccidén de la funcion publica, en el cargo



concreto sobre el que se establece la prohibicién de reeleccién, como una actividad a la

que la persona puede dedicar su esfuerzo material o intelectual[27].

22.- Algunos limites a la reeleccién en cargos publicos se han establecido directamente por
la Constitucidn Politica y otros se derivan de previsiones legales. Asi, por ejemplo, el articulo
197 Superior, antes de la reforma introducida por el Acto Legislativo 2 de 2004, prohibié la

eleccion como Presidente de la Republica del “ciudadano que a cualquier titulo hubiere
ejercido la Presidencia”. Luego, en la mencionada reforma constitucional se autorizd la
reeleccidén por un solo periodo bajo la siguiente formula: [n]adie podra ser elegido para
ocupar la Presidencia de la Republica por mas de dos periodos”. Posteriormente, el Acto
Legislativo 2 de 2015, introdujo nuevamente la prohibicién de reeleccién del Presidente de

la Republica de acuerdo con la férmula original.

Ademds de la anterior prohibiciédn, por mandato superior se ha limitado la reeleccién de
diversas autoridades publicas, tales como el Vicepresidente de la Republica[28], los
Magistrados de la Corte Constitucional, de la Corte Suprema de Justicia, y del Consejo de
Estado[29], el Fiscal General de la Nacién[30], los miembros del Consejo de Gobierno
Judicial[31], los Magistrados de la Comisién Nacional de Disciplina Judicial[32], el
Registrador Nacional del Estado Civil[33], el Contralor General de la Republica[34], los
miembros del Consejo Nacional Electoral, que podran ser reelegidos por una sola vez[35],
y los Gobernadores[36] y Alcaldes[37] que no podran ser reelegidos para el periodo
siguiente, entre otros.

23.- Por su parte, el Legislador también ha establecido limites respecto de quienes
desempefan cargos publicos, entre los que se encuentra, por ejemplo, la restriccion de la
reeleccion, por una sola vez, de los gerentes de las Empresas Sociales del Estado[38] y la
prohibicion de reeleccidn de los miembros de la Comision Nacional del Servicio Civil para el

periodo siguiente[39].

24.- Respecto a los limites a la reeleccion, esta Corporacién se ha pronunciado en diversas
oportunidades en las que ha estimado fundadas las restricciones con base en los propésitos

que las motivan.

En la sentencia C-055 de 1998[40] se estudié el cargo de inconstitucionalidad formulado

en contra de la expresion “y no podran ser reelegidos para el periodo inmediatamente



siguiente” prevista en el articulo 16 del Decreto 2241 de 1986, respecto a la elecciéon de los
miembros del Consejo Nacional Electoral, por desconocer el caracter absoluto de la

prohibicién establecida en la materia. En esa oportunidad, la Corte determind que el periodo
de 4 afos de los miembros del Consejo Nacional Electoral es institucional, razén por la que
en el caso de que se haga un nombramiento para suplir una vacante la designacion se hara

para completar el respectivo periodo.

Habida cuenta de esa posibilidad, se indicé que en los eventos en los que el nombramiento
para desempefar el cargo se efectla por poco tiempo, se entiende realizado por
interinidad, motivo por el que la persona podria ser reelecta para el mismo cargo sin

contrariar la prohibicion de reeleccién, en atencién a la naturaleza del nombramiento.

En la sentencia C-1044 de 2000[41] la Corte establecié que la posibilidad de reeleccidn
“hasta por el mismo periodo” de los miembros de la Comisién Nacional de Television,
prevista en el articulo 19 de la Ley 335 de 1996, no vulnera el principio de igualdad ni
restringe la autonomia que la Carta Politica le otorgd a la mencionada autoridad. Lo
anterior, por cuanto el articulo 77 Superior que establecié los elementos principales de la
entidad de regulacién de la televisiéon no se ocupé de la reelecciéon de sus miembros,
cuestidon que podia, en consecuencia, ser determinada por el Legislador como, en efecto, lo
hizo.

En cuanto a la prohibiciédn de reeleccién, la sentencia destacd que: (i) constituye una
afectacién del derecho de participacion; (ii) su origen puede ser constitucional o legal; (iii)
se erige en un mecanismo de control del ejercicio del poder, y (iv) cuando se establece por

el Legislador debe contar con una justificacion suficiente.

La sentencia C-141 de 2010[42], que estudid la Ley 1354 de 2009[43] “[plor medio de la
cual se convoca a un referendo constitucional y se somete a consideracién del pueblo un
proyecto de reforma constitucional”, determiné que una segunda reeleccién del Presidente
de la Republica genera una ruptura de la Constitucién y sustituye sus ejes estructurales por
cuanto: altera la estructura del Estado; provoca un fuerte desequilibrio institucional,
mengua la efectividad y eficacia  del control reciproco entre las autoridades publicas;
confronta el principio de alternacién[44], eje del esquema democratico y limite al poder

politico; prolonga un modelo politico concreto promovido por el Presidente reelegido;



retrasa la alternancia de los programas y equipos de Gobierno propia de un régimen
presidencial con un término definido; pone en vilo la independencia y autonomia de las
restantes ramas del poder publico y afecta la igualdad en la contienda electoral por la

Presidencia de la Republica.

En la sentencia C-777 de 2010[45] la Corte estudié la demanda dirigida en contra del
articulo 28 de la Ley 1122 de 2007 que permite la reeleccién, por una sola vez, de los
gerentes de las empresas sociales del Estado. El cargo denuncié la infraccion del derecho
de acceso a cargos publicos, pues al mediar un concurso publico de méritos la limitacion

de la reeleccion carece de justificacion.

En esa oportunidad, la Corte indicé que a pesar de que la eleccidon se adelante a través de
concurso publico de méritos, la prohibicién de reeleccién indefinida estd justificada por
cuanto: (i) se corresponde con el amplio margen de configuracién del Legislador para
determinar las condiciones de acceso y permanencia en el cargo de Gerente de una
Empresa Social del Estado; (ii) el funcionario que persigue la releccién cuenta con una
ventaja frente a los demas aspirantes en la experiencia relacionada y los conocimientos

concretos de manejo del cargo, y (iii) previene la corrupcién administrativa.

Con fundamento en dichos elementos, concluyé que la reeleccion inmediata del Auditor
General transgrede los principios constitucionales y varia el modelo de control  fiscal
establecido en la Carta Politica, razones por las que indicé que a pesar que no exista una
prohibicién expresa para la referida reeleccion ésta no se puede permitir de manera
inmediata. [47]

25.- Los precedentes jurisprudenciales resefiados evidencian el extendido uso de los

limites a la reeleccién en el ejercicio de la funcién publica y del poder politico en el
ordenamiento juridico colombiano, de acuerdo con los cuales se concluye que dicha
restriccién: (i) puede tener origen constitucional o legal; (ii) comporta una afectacién del
derecho de participacién y acceso a cargos publicos; (iii) su aplicacién es de caracter
restringido, no opera por analogia o extensidn; (iv) constituye una medida de probidad de la
funcién puablica; (v) garantiza la participacion y acceso en igualdad de condiciones a los
cargos publicos; (vi) se erige en un mecanismo de control al poder politico, y (vii) en

algunos casos, asegura el disefo institucional del Estado.



La prohibicidn de reeleccién de los miembros de la Comisién Nacional del Servicio Civil para

el periodo siguiente, articulo 92 de la Ley 909 de 2004

26.- Como sefald el fundamento juridico 19 de esta sentencia, el Capitulo | del Titulo Il de
la Ley 909 de 2004 reguld el proceso de designacion de los miembros de la Comisién
Nacional del Servicio Civil, precisé el nimero de miembros de la comision, los requisitos

para ser designado y el periodo de desempeno del cargo, institucional de 4 afos.

Por su parte, el inciso 29 del articulo 92 ibidem establecié: “[c]Juando deba ser remplazado
un miembro de la Comisidn, quien lo haga como titular lo hard por el resto del periodo del
reemplazado y, en todo caso los Comisionados no serdn reelegibles para el periodo
siguiente.” (Subrayas fuera del texto original), norma de la que se deriva la prohibicién de
reeleccién de los comisionados para el periodo siguiente. Los alcances de esta disposicién

fueron objeto de una consulta elevada por el Departamento Administrativo de la Funcién
Plblica ante la Sala de Consulta y Servicio Civil[48] del Consejo de Estado; sus fundamentos

resultan Utiles para evidenciar el alcance de la prohibicion.

27.- En concepto emitido el 3 de julio de 2014[49], |la Sala de Consulta y Servicio Civil
considerd diversos elementos para establecer la interpretacién de la prohibicién de
reeleccion. En primer lugar, refirié la determinacién del periodo de los comisionados por
parte del Legislador -4 afios e institucional-, con base en el cual indicé que la labor de
comisionado corresponde a un “empleo de periodo fijo”"[50]. También tomé en
consideracion el momento de iniciacion del periodo de los comisionados derivado del
Acuerdo 001 de 2004 -7 de diciembre-, el cual fue producto del proceso especial de eleccidn
de los primeros miembros de la comisidn, de acuerdo con lo establecido en el paragrafo
transitorio del articulo 92 ibidem. Respecto a ese proceso especial que determind el
momento de iniciacion del periodo de los comisionados se reiteraron las consideraciones de

la sentencia C-109 de 2006[51] que estudid la constitucionalidad de la disposicidon

transitoria, en la que indico:

“La Comision Nacional del Servicio Civil empezé a desempefar sus funciones el 7 de
diciembre de 2004 y su integracion estuvo dada por el procedimiento establecido en la
disposicién transitoria impugnada, esto es, sus tres miembros fueron designados por

concurso de méritos realizado entre los quince candidatos postulados por la Corte Suprema



de Justicia, el Defensor del Pueblo y la agremiacién de las universidades publicas y privadas.
De igual modo, el periodo de cada uno de ellos guarda relacién con el puntaje obtenido en
el concurso de méritos. Asi, quien ocupé el primer lugar tendra un periodo de cuatro afos,

quien ocupd el segundo, tendrd un periodo de tres afos y quien ocupé el tercer lugar,
tendra un periodo de dos afios. De lo anterior se colige que la Comisién designada mediante
el mecanismo establecido en el paragrafo 9 de la Ley 909 de 2004 se encuentra en
funcionamiento en la actualidad vy, si bien este pardgrafo no tiene animo de permanencia,

se encuentra produciendo efectos juridicos.”.

La Sala de Consulta destacd, en esa oportunidad, que la forma de eleccién y duracion de los

periodos de los primeros comisionados -4, 3 y 2 anos- buscaron asegurar el debido
funcionamiento de la comisidn para que las vacancias no se produjeran simultdaneamente y
tornaran, en consecuencia, inoperante la entidad. En efecto, el disefio inicial permite que las
vacancias de los miembros se produzcan el 7 de diciembre de afos diferentes. Conclusion
que refuerza la disposicién transitoria al indicar que, superados los periodos iniciales

referidos, el periodo de los miembros de la CNSC correspondera a 4 afos.

Tras precisar la naturaleza del empleo, el periodo durante el que se ejerce el cargo de
Comisionado y el momento en el que inicia, asi como la proscripcién de reeleccién para el

periodo siguiente, la Sala de Consulta y Servicio Civil concluyé que:

“Los elementos de la norma y el sentido natural de las palabras ‘periodo siguiente’ permiten
entender que un miembro de la Comisién Nacional del Servicio Civil, terminado su
respectivo periodo institucional de cuatro afios, puede aspirar a ser elegido nuevamente
-reelegido-, para el periodo institucional que se inicie cuatro afos después de la fecha de

terminacion de su periodo institucional anterior.”

En armonia con lo anterior, a la pregunta “;La inhabilidad prevista en el articulo 9 de la Ley
909 de 2004 para que los Comisionados no sean reelegidos para el periodo siguiente opera
para el periodo individual que inicia inmediatamente después al cual desempefiaron sus
cargos o para los cuatro (4) afos subsiguientes a la fecha en la cual vencié su periodo?”, la

Sala de Consulta y Servicio Civil respondi6:

“Los periodos de todos y cada uno de los miembros de la Comisidon Nacional del Servicio

Civil son institucionales. La prohibicién de reeleccién opera para el periodo institucional de



cuatro afios que inicia en la fecha de terminacién del periodo para el cual fueron o sean

designados.”

Por tanto, para la Sala de Consulta y Servicio Civil la prohibicién de reeleccién de los
comisionados opera durante un término igual al periodo de los comisionados, luego de la

dejacion del cargo.

28.- Cabe advertir que ante al corto tiempo que ha transcurrido desde la vigencia del

nuevo disefio institucional de la Comisidn Nacional del Servicio Civil y la implementacién del
proceso de seleccién de sus miembros, son escasos los pronunciamientos judiciales
relacionados con el alcance de la prohibicién de reeleccién. Sin embargo, la Sala considera
que los elementos referidos en el concepto emitido por la Sala de Consulta y Servicio Civil

son insumos Vvaliosos para el estudio del caso concreto.
El caso concreto
Antecedentes del caso bajo analisis

29.- EI 15 de septiembre de 2014, Jorge Alberto Garcia Garcia fue admitido al concurso
pUblico de méritos para la eleccidon de un miembro de la Comisién Nacional del Servicio
Civil (periodo 7 de diciembre de 2014-6 de diciembre de 2018). EI actor habia ocupado el

mismo cargo al que aspiraba hasta el 6 de diciembre de 2013[52].

El 6 de octubre de 2014, la Escuela Superior de Administracion Publica excluyé al
accionante del concurso de méritos referido, al advertir que se configuraba la prohibicién de
reeleccién de los comisionados, para el periodo siguiente, prevista en el inciso 29 del
articulo 92 de la Ley 909 de 2004. Habida cuenta de esa exclusién, el actor formuld accién
de tutela en la que solicité -como medida de proteccién de sus derechos a la igualdad, al

debido proceso, a la participacion y al trabajo- el reingreso al concurso.

Dichas circunstancias configuraron un problema juridico relacionado con la afectacién de los
derechos del demandante como consecuencia del acto de exclusion del proceso publico
para la provision del cargo de comisionado de la CNSC. El problema se estudié por la Sala

Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo Superior de la Judicatura que, en sentencia proferida

el 16 de diciembre de 2014, revoco la decisidon de primera instancia[53] que habia



declarado improcedente la tutela, y ordend a la ESAP inaplicar el acto de exclusién,
reintegrar al actor al concurso y garantizar su participacién en condiciones de igualdad con

los demas aspirantes.

El fallo emitido por la Sala Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo Superior de la Judicatura
fue revisado por esta Corporacién en la sentencia T-471 de 28 de julio 2015[54], en la que
se determind la improcedencia de la accién de tutela formulada por el actor debido a la
existencia de un mecanismo idédneo de contradiccién del acto de exclusion del concurso

-accion de nulidad y restablecimiento del derecho-, razén por la que esta Corte decidio:

“PRIMERO. REVOCAR la providencia del Consejo Superior de la Judicatura, Sala Jurisdiccional
Disciplinaria, del 16 de diciembre de 2014, que revocd la sentencia del 28 de octubre de
2014 del Consejo Seccional de la Judicatura de Bogota, Sala Jurisdiccional Disciplinaria, y en
su lugar, declarar IMPROCEDENTE la tutela interpuesta por el ciudadano Jorge Alberto

Garcia Garcia.

Como quiera que para el momento en que se emitid la sentencia de revision ya se habian
adelantado todas las fases del concurso de méritos con la participacién de Jorge Alberto
Garcia Garcia y éste ocup6 el primer lugar en la lista de elegibles, el 2 de septiembre de
2015 la ESAP profirio aviso informativo en el que indicé que: “todos los actos
administrativos dictados como consecuencia de la tutela concedida el 16 de diciembre de
2014 por el Consejo Superior de la Judicatura quedan sin efectos” y sefialé que “[e]n
consecuencia queda con plenos efectos la lista de elegibles publicada el 14 de noviembre
de 2014"[55]

30.- Los hechos relatados estan directamente relacionados con la primera solicitud de

amparo elevada por el accionante como consecuencia de su exclusién del concurso publico
de méritos, razon por la que sirven para contextualizar el escenario en el que se produjo la
segunda accion de tutela, que ahora ocupa la atencidn de la Sala Quinta de Revisién, y son
necesarios para evidenciar las divergencias entre las dos peticiones de amparo formuladas
por Jorge Alberto Garcia Garcia en el marco del proceso de seleccién de un miembro de la
Comisién Nacional del Servicio Civil para el periodo comprendido entre el 7 de diciembre

de 2014-6 de diciembre de 2018. De modo que el problema juridico que se analizé en la



primera accién, como se vera, es diferente al problema que se presenta ahora.

El andlisis del problema juridico que surge en la accidén de tutela formulada por Jorge Alberto

Garcia Garcia al no ser designado miembro de la Comisidon Nacional del Servicio Civil

31.- En cumplimiento de las 6rdenes emitidas el 16 de diciembre de 2014 por la Sala
Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo Superior de la Judicatura, la Escuela Superior de
Administracién Plblica reelaboré las actuaciones del concurso de méritos para garantizar la
participacién de Jorge Alberto Garcia Garcia, quien, superadas las fases establecidas, ocup6

el primer lugar.

Como consecuencia de lo anterior, el 10 de marzo de 2015 la ESAP formé una nueva lista
de elegibles, encabezada por el accionante, y la remitié al Presidente de la Republica para
la designacion correspondiente, de acuerdo con lo previsto en el articulo 92 de la Ley 909 de
2004. Sin embargo, mediante comunicacién proferida el 8 de abril de 2015, el
Departamento Administrativo de la Funcién Publica y la Presidencia de la Republica le
informaron al actor que no podia ser elegido miembro de la CNSC, con fundamento en la
prohibicion de reeleccién prevista en el inciso 22 del articulo 92 de la Ley 909 de 2004,

segun la cual:

“Cuando deba ser remplazado un miembro de la Comisién, quien lo haga como titular lo
hard por el resto del periodo del reemplazado y, en todo caso los Comisionados no seran

reelegibles para el periodo siguiente.”(subrayas ajenas al texto original)

Para las autoridades, la prohibicion se extiende por un término de 4 afos, contado desde
el momento en que concluyd la labor de comisionado. Esta interpretacion, la sustentaron en
el periodo del cargo de los miembros de la CNSC, la naturaleza institucional de ese término
y el alcance de la norma establecido en el concepto emitido el 3 de julio de 2014[56] por la

Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado.

Las accionadas confrontaron esa lectura de la prohibiciédn con las circunstancias de Jorge
Alberto Garcia Garcia, quién aspiré a ser comisionado, luego de que transcurrieran sélo 8
meses y 22 dias desde que termind su labor en el mismo cargo. Andlisis en el que
concluyeron que se configuraba un claro impedimento para la designacion, razén por la que

el nombramiento por parte del Presidente de la Republica constituiria, ademas, una falta



gravisima de acuerdo con lo previsto en el inciso segundo del numeral 17 del articulo 48 de
la Ley 734 de 2002[57].

El demandante formuld una nueva accion de tutela en la que adujo que la decision de no
designarlo miembro de la Comisidn Nacional del Servicio Civil vulnerd sus derechos al
debido proceso, de acceso al desempefio de funciones y cargos publicos, al trabajoy a la
igualdad, pues desconocid su derecho, particulary concreto, a ser elegido comisionado para
el periodo comprendido entre el 7 de diciembre de 2014 y 6 de diciembre de 2018, que se
consolidd con el primer lugar que ocupd en la lista de elegibles, segln lo previsto en el
inciso 42 del articulo 92 de la Ley 909 de 2004 que establece que: “[e]l candidato que ocupe
el primer puesto sera designado por el Presidente de la Republica como miembro de la

Comision Nacional del Servicio Civil para el periodo respectivo”

32.- Las circunstancias referidas previamente confrontadas con los hechos expuestos en el
acapite “antecedentes del caso bajo analisis” revelan las diferencias entre las dos acciones

constitucionales presentadas por el actor y los distintos problemas juridicos que envuelven.
Mientras la inicial afectacién de los derechos del accionante se derivé de su exclusién del
concurso de méritos, la presente accién surgié como consecuencia de la decisién de no
designarlo miembro de la CNSC, a pesar de que ocupé el primer lugar en la lista de
elegibles. Por consiguiente, la Corte aborda en esta oportunidad el andlisis del problema

juridico que revela la segunda accién de tutela.

Aunque, en principio, para la Sala la proscripcion de reeleccion de los comisionados prevista
en el articulo 92 de la Ley 909 de 2004 no genera un problema hermenéutico, los hechos
narrados dan cuenta de dos interpretaciones distintas de la prohibicidn. La primera, que

extiende el impedimento por 4 afios desde la dejacion del cargo, la cual se acogid por las
autoridades denunciadas y el accionante tildé de transgresora de sus derechos
fundamentales. La sequnda, defendida por el actory el juez de tutela de segunda instancia,
que circunscribe la restriccién a la participaciéon en el concurso para proveer la vacante

dejada por el mismo comisionado.

En atencién a esas dos interpretaciones de la norma, la labor que se debe adelantar en
sede constitucional consiste en determinar la razonabilidad de la visidon plasmada en el acto

de 8 de abril de 2015 y si ésta infringié derechos fundamentales.



La razonabilidad de la interpretacién prohibicién de reeleccién acogida por las autoridades

accionadas

33.- Tal como se indic6 en los fundamento juridicos 20 a 25 de esta sentencia, aunque el
acceso y ejercicio de cargos publicos constituye un derecho superior y es cimiento de una
republica democratica, participativa y pluralista, no es absoluto y puede ser objeto de
diversas restricciones, en aras de la obtencién y preservacion de fines que son importantes
para el Estado, entre los que se encuentra la probidad y moralidad administrativa, asi como

la garantia de igualdad real en el acceso a cargos publicos.

En concordancia con lo anterior, la interpretacién de la prohibicién de reeleccién acogida
por las autoridades accionadas en el presente caso, esto es, que se extiende por 4 anos
contados a partir del momento en el que el actor termind su labor como comisionado,
armoniza con los propdsitos de este tipo de medidas, ya que: (i) garantiza la probidad de la
funcién publica, pues evita que una persona ejerza la labor de comisionado durante
periodos que, por la precariedad de los intervalos entre las designaciones, le permitan
concentrar de forma indebida el poder; (ii) concreta la igualdad en el acceso al cargo de
comisionado, ya que impide que se presenten ventajas para quien concluyd recientemente
el ejercicio de la funcidn, tales como conocimientos precisos sobre las funciones y (iii)

garantiza la alternancia en el poder.

Por el contrario, la interpretacion literal propuesta por el actor y construida sobre el sujeto

“comisionados” para excluir de la prohibicién a quienes ya no ostentan esa condicién,
ignora los propositos de las restricciones al ejercicio del poder publico y desprovee la
medida de efectos Utiles. Bajo esa lectura, la proscripcion sélo operaria para la vacante de
quien esta préximo a terminar su labor en la CNSC y no para el cargo de comisionado,
entendimiento que: (i) no se desprende de la norma; (ii) le resta sentido Util a la prohibicion
e (iii) ignora el limite temporal de 4 afios que se colige de la expresion: “el periodo

siguiente”, que se incluy6 de forma expresa por el Legislador.

En atencidén a las circunstancias expuestas, se concluye que la decisiéon emitida por el
Departamento Administrativo de la Funcién Publica y la Presidencia de la Republica en la
que aludieron la inviabilidad de la designacién de Jorge Alberto Garcia Garcia como

miembro de la CNSC no transgredi6 sus derechos superiores, pues se fundamenté en una



interpretacion razonable de la prohibicidn de reeleccidn prevista en el articulo 92 de la Ley

909 de 2004, la que si bien impone limites al ejercicio de la funcién publica'y al derecho al
trabajo en su faceta de eleccidn, esta justificada por cuanto persigue fines constitucionales
legitimos como la moralidad de la funcién publica y la igualdad en el acceso a cargos

publicos.

También es importante destacar que la decision referida conté con un fundamento
suficiente, dado que, ademas de considerar los elementos de la prohibiciéon que se
desprenden de su prevision legal, se apoyd en un concepto previo emitido por la Sala de

Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado.

Finalmente, hay que sefialar que las funciones de la Comisién Nacional del Servicio Civil
refuerzan la interpretacién de la prohibicién de reeleccién esgrimida en el acto de 8 de

abril de 2015, pues dicha autoridad, por mandato del articulo 130 Superior, es responsable
de la administracién y vigilancia de las carreras de los servidores publicos, regidas por los
principios de buena fe, moralidad, eficiencia, igualdad y transparencia. En efecto, los
antecedentes de la Comision Nacional del Servicio Civil evidencian una constante
preocupacion e interés del Estado Colombiano por contar con un ente especializado que
regente y administre la Funcién PUblica, bajo unos principios y condiciones de probidad y
mérito, los cuales deben ser privilegiados y no pueden sucumbir ante lecturas parciales o

descontextualizadas de las normas que se ocupan del disefio y la provisiéon de los cargos

publicos.

34. Asi las cosas, descartada la afectacién de los derechos al debido proceso

administrativo, trabajo, igualdad y acceso al desempefio de funciones y cargos publicos de
Jorge Alberto Garcia Garcia se revocara la decision emitida por la Sala Jurisdiccional
Disciplinaria del Consejo Superior de la Judicatura que concedié el amparo de las
prerrogativas invocadas por el actor y ordend su designacion como miembro de la Comision

Nacional del Servicio Civil.
lIl. DECISION

Con fundamento en las consideraciones expuestas, la Sala Quinta de Revisién de la Corte
Constitucional, administrando justicia en nombre del pueblo y por mandato de la

Constitucidn,



RESUELVE:

PRIMERO: LEVANTAR la medida cautelar dictada el 3 de febrero de 2016, en la que se
suspendieron los efectos de la sentencia proferida el 20 de agosto de 2015 por la Sala

Jurisdiccional del Consejo Superior de la Judicatura.

SEGUNDO: REVOCAR la sentencia proferida el 20 de agosto de 2015, por la Sala
Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo Superior de la Judicatura que, a su vez, revocé el fallo
de primera instancia para acceder a las pretensiones del accionante. En su lugar, NEGAR la
tutela instaurada por Jorge Alberto Garcia Garcia por la vulneracién de los derechos al
debido proceso administrativo, trabajo, igualdad y acceso al desempeno de funciones y

cargos publicos

TERCERO: Por Secretaria General de esta Corporacién, LIBRENSE las comunicaciones
indicadas en el articulo 36 del Decreto 2591 de 1991.

Copiese, notifiquese, comuniquese y cimplase.
GLORIA STELLA ORTIZ DELGADO

Magistrada

JORGE IVAN PALACIO PALACIO

Magistrado

JORGE IGNACIO PRETELT CHALJUB

Magistrado

MARTHA VICTORIA SACHICA DE MONCALEANO
Secretaria General

[1] Respecto a la recusacién presentada por el accionante Unicamente obran en el plenario
las referencias del escrito de tutela sobre la causal que invocd y la primera hoja del escrito

que presentd ante el Departamento Administrativo de la Funcién Publica, con constancia de



recibido del 16 de abril de 2015 (fl. 111 cd.1). De los elementos referidos no se advierten
las circunstancias concretas en las que el actor se fundé la recusacidn, las cuales también
extrand el DAFP, quien solicitd una copia integral de la recusaciéon, pues no encontro el

escrito en su sistema de gestién documental.
[2] Folios 151-154 cuaderno 1

[3] Folios 155-161 cuaderno 1

[4] Folios 162-163 cuaderno 1

[5] Folios 164-242 Cuaderno 1

[6] Folios 243-265 cuaderno 1

[7] Folios 147-150 cuaderno 1

[8] M.P. Mauricio Gonzalez Cuervo

[9] Ocupa el primer lugar en la lista de elegibles elaborada por la ESAP el 14 de noviembre
de 2014.

[10] El acto se profirié el 8 de abril de 2015 y la comunicacién, por via electrénica en la

misma fecha se refirié por el actor en el escrito de tutela. Folio 1, cuaderno 1.
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[12] M.P. José Gregorio Hernandez Galindo
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Naranjo Mesa.

[16] M.P. Maria Victoria Calle Correa



[17] M.P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo

[18] M.P. Mauricio Gonzalez Cuervo

[19] Corresponde a la norma que implementd la carrera administrativa en el pais.
[21] Articulo 72 de la Ley 909 de 2004.

[22] Los requisitos para aspirar al cargo son: (i) ser colombiano de nacimiento, (ii) ser mayor
de 35 afos y (iii) contar con titulo universitario en areas afines a las funciones de Ia
Comisidn Nacional, postgrado y experiencia profesional acreditada en el campo de la
funcién publica o recursos humanos o relaciones laborales en el sector publico, por mas de

siete (7) anos.

[23] “Para asegurar la aplicacién inmediata de la presente ley, los tres (3) primeros
miembros de la Comisidn Nacional del Servicio Civil seran designados de conformidad con el

siguiente procedimiento:

Una lista de cinco (5) candidatos designados por el Defensor del Pueblo, cinco candidatos
por la Corte Suprema de Justicia y cinco candidatos por la agremiacién mas representativa
de las universidades publicas y privadas. En la conformacién de estas listas se tendrd en
cuenta que los candidatos acrediten los requisitos sefialados en el articulo 8° y se observe
lo dispuesto en la Ley 581 de 2000.Con los candidatos que integren las anteriores listas, se
realizard un concurso de méritos por la Universidad Nacional o la ESAP, las cuales

remitiran la lista de aprobados al Presidente de la RepuUblica para su designacion y
correspondiente posesion, en estricto orden de mérito. Esta lista solamente serd utilizada
para la designacion de los primeros miembros de la Comisiéon Nacional del Servicio Civil y
para suplir las vacancias definitivas que se ocasionen con relacién a los empleos de dichos
miembros, en ninglin caso podran intervenir en la postulacién y designacién personas que
se hallen dentro del cuarto grado de consanguinidad, seqgundo de afinidad y primero civil o
legal o quien esté ligado por matrimonio o unién permanente respecto de los candidatos.
Con el objeto de asegurar el funcionamiento de la Comisién, los miembros de la primera
designacién de la Comisién Nacional del Servicio Civil tendran un periodo que se decidira
atendiendo el puntaje obtenido en el concurso de méritos asi: Cuatro (4) afios para el mayor

puntaje, tres afos para el del segundo puntaje y dos afos para el del tercer puntaje.



Vencido cada uno de estos periodos el nuevo nombramiento se efectuard por un periodo
institucional de cuatro (4) afios, de acuerdo con lo previsto en el presente articulo. Para la

conformaciéon de la Comisién, dentro del mes siguiente a la vigencia de la presente ley se
integraran las listas de que trata este articulo, para que dentro de los dos (2) meses
siguientes se efectle el proceso de evaluacién y nombramiento de conformidad con lo

establecido en el presente articulo.”

[24] Articulo 42 del Decreto 3016 de 2008.

[25] Sentencia T-003 de 1992. M.P. José Gregorio Hernandez Galindo
[26] M.P. Humberto Antonio Sierra Porto

[27] “La jurisprudencia de esta Corporacién ha precisado que el nicleo esencial del derecho
al trabajo, prescribe que éste reside en ‘la libertad para seleccionarlo, por lo que, salvo las
restricciones legales, consiste en la realizacién de una actividad libremente escogida por la
persona dedicando a ella su esfuerzo intelectual o material, sin que puedan impedirselo los
particulares ni el Estado a quien, por el contrario, le compete adoptar las politicas y
medidas tendientes a su proteccién y garantia.” Sentencia C-107 de 2002, M.P. Clara Inés
Vargas Hernandez” Sentencia T-1172 de 2003 M.P. Alfredo Beltran Sierra

[28] Articulo 197 C.P.
[29] Articulo 233 C.P.
[30] Articulo 249 C.P.
[31] Articulo 254 C.P.
[32] Articulo 257 C.P.

[33] La prevision original del articulo 266 de la Carta Politica prohibié la reeleccién del
registrados Nacional del Servicio Civil, posteriormente el Acto Legislativo 1 de 2003
establecié la posibilidad de reeleccién por una sola vez y el Acto Legislativo 02 de 2015

prohibié nuevamente la reeleccién.
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[38] Articulo 28 de la Ley 1122 de 2007

[39] Articulo 900 de la Ley 909 de 2004

[40] Ms.Ps. Alejandro Martinez Caballero y Hernando Herrera Vergara
[41] M.P. Fabio Mordn Diaz

[42] M.P. Humberto Antonio Sierra Porto

[43] “Por medio de la cual se convoca a un referendo constitucional y se somete a

consideracion del pueblo un proyecto de reforma constitucional”.

[44] “(...) la alternacién en el poder constituye un elemento o componente esencial del
modelo democratico establecido por la Constitucion de 1991, el cual tiene fundamento (i)
en las elecciones periddicas para proveer cargos publicos (Art. 260 de la C. P.), (ii) en los
periodos fijos de los cargos de elecciéon popular, (iii) en el reconocimiento mismo de la
pluralidad de partidos, movimientos o fuerzas politicas, con igualdad de oportunidades
electorales (C. P. arts. 40-3, 107 y 108), (iv) en la existencia de un régimen de oposicién
(C.P. art. 112); (v) en la garantia de las libertades fundamentales, como lo son, la igualdad
(C. P. art. 13) y las libertades de expresion y opinion (C. P. art. 20); y finalmente, (vi) en el
derecho que tiene todo ciudadano a participar en la conformacién y ejercicio del poder
politico, que se expresa, entre otros, en el derecho a elegir y ser elegido (C. P. arts. 40-1y
258) y en la posibilidad real de acceder al desempefio de funciones y cargos publicos (C. P.
arts. 40-7 y 125).

[45] M.P. Humberto Antonio Sierra Porto
[46] M.P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo

[47] En la aclaracion del voto emitido para la aprobacién de la sentencia C-406 de 2013, el



Magistrado Jorge Ivan Palacio Palacio hizo algunas precisiones sobre el control al ejercicio
del poder publico y su sistema de equilibrios. Luego de referir la historia y el sustrato teérico
y filoséfico del sistema de  equilibrio y control del ejercicio del poder en una republica
democratica, la aclaracién se concentré en el modelo constitucional colombiano, respecto
del cual concluyé que: “[l]a constante de nuestro constitucionalismo ha sido la de prohibir
la reeleccién no solo presidencial sino la de los altos funcionarios publicos para prevenir la

concentracion del poder, que es la mas antigua de las conquistas liberales.”

[48] ““1. ;La inhabilidad prevista en el articulo 9 de la Ley 909 de 2004 para que los
Comisionados no sean reelegidos para el periodo siguiente opera para el periodo individual
que inicia inmediatamente después al cual desempefiaron sus cargos o para los cuatro (4)

anos subsiguientes a la fecha en la cual venci6 su periodo?

“2. ¢Un comisionado que hubiere terminado su periodo de cuatro afios, puede ser

designado Comisionado al vencimiento del periodo de otro de los Comisionados, teniendo
en cuenta que los periodos de los tres Comisionados no culminan en un mismo momento
sino que entre ellos hay una diferencia de uno, dos y tres afios por no ser periodos

uniformes?”
[49] C.P. German Alberto Bula Escobar
[50] Ley 909 de 2004

“Articulo 52. Clasificacion de los empleos. Los empleos de los organismos y entidades

regulados por la presente ley son de carrera administrativa, con excepcion de:

1. Los de eleccién popular, los de periodo fijo, conforme a la Constitucién Politica y la ley,
los de trabajadores oficiales y aquellos cuyas funciones deban ser ejercidas en las

comunidades indigenas conforme con su legislacion.
[51] M.P. Humberto Antonio Sierra Porto

[52] Decreto 4736 de 2009. “Designase al Dr. Jorge Alberto Garcia Garcia (...) como
miembro de la Comision Nacional del Servicio Civil para un periodo de cuatro afios, el cual
inicia el 7 de diciembre de 2009”



[53] Fallo emitido por la Sala Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo Seccional de la

Judicatura de Bogota
[54] M.P. Mauricio Gonzéalez Cuervo

[55] Lista de elegibles encabezada por Blanca Cecilia Romero Acevedo, elaborada con los
resultados de las fases del concurso que se adelantaron sin la participacion de Jorge Alberto

Garcia Garcia.
[56] Expediente nim. 2013-00518

[57] Ley 734 de 2002, articulo 48. “Faltas gravisimas. Son faltas gravisimas las siguientes:

17. Actuar u omitir, a pesar de la existencia de causales de incompatibilidad, inhabilidad y

conflicto de intereses, de acuerdo con las previsiones constitucionales y legales.



