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La Sala Séptima de Revisién de Tutelas de la Corte Constitucional, conformada por los
magistrados Jorge Ignacio Pretelt Chaljub - quien la preside - Humberto Antonio Sierra Porto
y Luis Ernesto Vargas Silva, en ejercicio de sus competencias constitucionales y legales, y
especificamente las previstas en los articulos 86 y 241 numeral 9° de la Constitucién Politica,

ha proferido la siguiente
SENTENCIA

En el tramite de revision del fallo adoptado por la Corte Suprema de Justicia, Sala de
Casacién Laboral, del 17 de febrero de 2011 y de la Sala Laboral del Tribunal Superior del
Distrito Judicial de Bogota, del 10 de diciembre de 2010, proferidos en el asunto de la
referencia, dentro de la accién de tutela promovida por la sefiora Claudia Rocio Guauque

Veloza, contra el Ministerio de Educacién Nacional y la Comisién Nacional del Servicio Civil.



1. ANTECEDENTES

La sefiora Claudia Rocio Guauque Veloza, presenté accién de tutela el dia 25 de noviembre
de 2010, contra el Ministerio de Educacién Nacional y la Comision Nacional del Servicio Civil,
por la violacién de sus derechos fundamentales al debido proceso, a la igualdad y al acceso a
cargos publicos, para que se ordene a las entidades accionadas nombrarla en el cargo de
profesional especializado cddigo 2028 grado 16 en la nueva planta de personal del Ministerio
de Educacién Nacional, con base en la convocatoria 001 de 2005 y de conformidad a la lista
de elegibles del 19 de diciembre de 2008.

Fundamenta su solicitud en los siguientes:

1. HECHOS Y RAZONES DE LA ACCION DE TUTELA.

1. Sefald la actora que la Comisién Nacional del Servicio Civil abrié concurso de mérito a
través de la convocatoria 001 de 2005 para acceder al cargo de profesional especializado
cddigo 2028 grado 16 en la planta del Ministerio de Educacién Nacional, para el cual se ofert

una sola plaza.

1. Precisé que el Ministerio de Educacion Nacional, mediante Decreto 5013 del 28 de
diciembre de 2009, por medio del cual se reestructurd la Entidad, cred nuevos cargos, entre

otros, 122 de profesional especializado cédigo 2028 grado 16 dentro de la planta global.

1. Precisé que el Ministerio nombré en encargo a personal de planta y en provisionalidad a
personal externo, pese a existir una lista de elegibles vigente para el cargo de profesional

especializado cddigo 2028 grado 16, en similares condiciones a las nuevas plazas creadas.



1. Sostiene, que segun el articulo 52 del Acuerdo 25 de 2008, el numeral 8 articulo 32 del
Acuerdo 150 de 2010 y de la Resolucién 811 de 2008, todas expedidas por la CNSC, su cargo
es equivalente con otros existentes en la planta de personal del Ministerio de Educacién

Nacional.

1. Solicita se ordene al Ministerio de Educacién Nacional, reconocerle el derecho preferente a
ser nombrada en periodo de prueba en uno de los cargos de profesional especializado 2028

grado 16, por encontrarse en lista de elegibles dentro de la convocatoria 001 de 2005.

1. PRUEBAS

En el tramite de la accidén de tutela se aportaron, entre otras, las siguientes pruebas

documentales:

1. Constancia de la Comision Nacional del Servicio Civil, de registro a empleo especifico No.
2284 cddigo 2028 grado 16 de la convocatoria 001 de 2005, incluyendo la descripcion de las

funciones especificas del cargo.

1. Copia de la Resolucién 811 de 2008 expedida por la Comisidn Nacional del Servicio Civil,
“Por la cual se conforman las listas de elegibles para proveer empleos de carrera del
Ministerio de Educacién Nacional, convocados a través de la Convocatoria No 01 de 2005” en
la que la sefora Claudia Rocio Guauque Veloza, ocupd el sexto lugar dentro del concurso

para el cargo de profesional especializado 2028 grado 16.



1. Copia del Decreto 5013 de 2009 “por el cual se modifica la planta de personal del

Ministerio de Educacion Nacional y se dictan otras disposiciones”.

1. Copia del Acuerdo 025 de julio 18 de 2008, expedido por la CNSC, “Por medio del cual se
reglamenta la conformacion, organizaciéon y manejo del Banco Nacional de Listas de Elegibles

de los empleos del Sistema General de Carrera Administrativa.”

1. Copia del titulo profesional de Administrador Educativo.

1. Copia del Decreto 4968 de 2007 expedido por el Departamento Administrativo de la

Funcidén Publica, por medio del cual se modifica el articulo 82 del Decreto 1227 de 2005.

1. Copia del Acuerdo 150 del 16 de septiembre de 2010, expedido por la CNSC, “Por el cual
se reglamenta la conformacion, organizacién y uso de las Listas de Elegibles y del Banco

Nacional de Listas de Elegibles para el Sistema General de Carrera.”

1. Copia del derecho de peticién dirigido por la accionante a la CNSC del 30 de noviembre de
2009, en el cual solicita se informe sobre el procedimiento para acceder a la informacion de
las vacantes después de realizar los nombramientos segun lista de elegibles y si existen

cargos similares al que ella aplicé.

1. Copia del derecho de peticién de la accionante dirigido al MEN del 5 de noviembre de



2010, en el cual solicita se le nombre en un cargo de carrera en periodo de prueba, teniendo
en cuenta que mediante Decreto 5013 del 28 de diciembre de 2009 se reestructurd la planta
de personal y cred nuevos cargos equivalentes al que ella aplic6 mediante concurso de

mérito en la convocatoria 001 de 2005.

1. Copia del derecho de peticién de la accionante dirigido al CNSC del 8 de noviembre de
2010, en el cual solicita se utilice la lista de elegibles de la convocatoria 001 de 2005 para el

nombramiento en los nuevos cargos vacantes creados de la planta de personal del MEN.

1. Un CD que contiene las equivalencias del empleo 2264 de profesional especializado cédigo
2028 del Ministerio de Educacion Nacional para el grado 16 de la convocatoria 001 de 2005 y
de los empleos creados por el MEN mediante Decreto 5013 de 2010 y archivo que contiene

las listas de elegibles de la convocatoria 001 de 2005.
1. ACTUACIONES PROCESALES.

Mediante auto fechado el 26 de noviembre de 2010, el Tribunal Superior del Distrito Judicial
de Bogotd, Sala de Decision Laboral, admitid la accién de tutela y dio traslado a la entidad
demandada para que se pronunciara sobre los hechos que dieron origen a la tutela, y ordend

vincular a la Comisién Nacional del Servicio Civil.

1. La Comisién Nacional del Servicio Civil, mediante escrito del 2 de diciembre de 2010,
manifestd: “... la accionante Claudia Rocio Guauque, se encuentra ubicada en el sexto lugar
de la lista de elegibles Resolucién 811 de 2008, para el empleo 2284, para el que solamente
se oferté una vacante por parte de la entidad nominadora. Por tal razén como bien
correspondia efectuar el nombramiento por parte de la entidad nominadora del primer
elegible, esto es del sefor Juan Carlos Parra y con ello recomponer la lista, es decir, el
segundo elegible pasa al primer lugar y asi se va corriendo un puesto, todo esto con relacién

al empleo para el cual se conformé la lista de elegibles, es decir la sefiora Claudia Rocio



Guauque ocupa el quinto lugar. (...) El Acuerdo 025 de 2008 al que se refiere la accionante

no estd vigente en razén a que el mismo fue derogado por el Acuerdo 150 de 2010 ...”

Agrega la accionada que en caso de que fuere procedente la peticidn, es la entidad
nominadora la que realiza la peticién ante la Comision Nacional del Servicio Civil para lo cual
debe cefiirse a lo dispuesto en el Acuerdo 150 de 2010, y que ademas, solicite el uso de la

lista, para que la CNSC realice el estudio técnico a fin de declarar o no su procedencia.

Sefala ademads que: “La provisién de un empleo de carrera en vacancia definitiva mediante
el uso de una lista de elegibles vigente, Unicamente procederd cuando se agoten los tres
primeros ordenes de provisién establecidos por el articulo 7 del Decreto 1227 de 2005, y se

realizara en estricto orden de mérito con los elegibles que se encuentren en lista.”
Por Ultimo, la Comisién Nacional del Servicio Civil transcribe el articulo 7:

“7.1. Con la persona que al momento de su retiro ostentaba derechos de carrera y cuyo

reintegro haya sido ordenado por la autoridad judicial.

7.2 Por traslado del empleado con derechos de carrera que demuestre su condicién de
desplazado por razones de la violencia en los términos de la Ley 387 de 1997, una vez

impartida la orden por la Comision Nacional del Servicio Civil.

7.3 Con la persona de carrera administrativa a la cual se le haya suprimido el cargo y que
hubiere optado por el derecho preferencial a ser reincorporado a empleos iguales o
equivalentes, conforme a las reglas establecidas en el presente decreto y de acuerdo con lo

ordenado por la Comisién nacional del Servicio Civil.

7.4 Con la persona que al momento en que deba producirse el nombramiento ocupe el

primer puesto en lista de elegibles vigente para el cargo y para la entidad respectiva.”

1. Por su parte el Ministerio de Educacién Nacional, mediante escrito del 10 de diciembre de
2010, responde, que en primer lugar se debe aclarar que el Decreto 150 de 2010 derog6 el

025 de 2005, fijando un nuevo criterio sobre el concepto de cargo equivalente, sefialando



que un empleo es equivalente a otro cuando tiene la misma denominacién, cédigo y grado,
cuando se tiene asignadas funciones iguales o similares y para su desempefio se exijan
requisitos de estudio, experiencia y competencias laborales iguales o similares, igualmente
establece, que el uso de listas de elegibles sélo es posible cuando el empleo no tenga su

propia lista de elegibles.

Igualmente, aclara que los nuevos empleos creados por el Decreto 5013 de 2009, tienen
perfiles ocupacionales diferentes y corresponden a nuevas necesidades del Ministerio de
Educacién Nacional cuya convocatoria corresponde a la Oferta Publica de Empleos de Carrera

Administrativa 2284 disefiada por la Comision Nacional del Servicio Civil.

Por Gltimo agrega que el MEN ha dado aplicacién a lo sefialado en la Ley 909 de 2004, y ha
surtido todas las fases del proceso para proveer las vacantes definitivas, asi como el de
reportar de ello a la Comisién Nacional del Servicio Civil para su respectiva autorizacion. Dice
que la autorizacién para la provisién de esos cargos fue comunicada por la CNSC al MEN, a
través de oficio No. 2010ER7486 del 29 de enero de 2010, para los cuales la CNSC prepara

la convocatoria para crear las propias listas de elegibles.

1. DECISIONES JUDICIALES.

1. Fallo de primera instancia.

El Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota, Sala Laboral, mediante fallo del 10 de
diciembre de 2010, ampard el derecho fundamental de la accionante, y ordend al Ministerio
de Educacion Nacional a que las vacantes que se produjeron con la expedicién del Decreto
5013 de 2009 sean provistas con la lista de elegibles de la convocatoria 001 de 2005 en los
cargos de profesional especializado cédigo 2028 grado 16, por cuanto considerd que la
accionante supero6 las pruebas para el cargo, y con la creacién de los nuevos puestos de
trabajo, la accionada debid utilizar las listas de elegibles disponibles y no realizar

nombramientos en provisionalidad como asi lo hizo.



1. Salvamento de voto a la decisién de primera instancia.

El salvamento de votol se fundamenta en el hecho de que el Magistrado presidié la Sala que
estudié la tutela 2010- 01034 cuya decision fue tomada el 6 de diciembre de 2010, en la
cual se negé el amparo solicitado, adelantada por hechos similares contra el Ministerio de

Educacién Nacional y la Comisidn Nacional del Servicio Civil.
En el presente salvamento de voto se presentaron los siguientes argumentos:

“La finalidad de la convocatoria 001 de 2005 fue proveer por concurso abierto de méritos los
empleos de carrera administrativa por lo que las entidades y organismos del orden nacional y
territorial a los que aplica la Ley 909 de 2004, tenian la obligacién de reportar todas las
vacantes definitivas de acuerdo a los términos y procedimientos previstos por la COMISION
NACIONAL DEL SERVICIO CIVIL, no obstante, las normas que regulan el concurso de mérito no
establecen herramienta coercitiva alguna para garantizar el cumplimiento de esa

obligacion.”

Agrega que en circular conjunta, tanto la Procuraduria General de la Naciéon como la Comision
Nacional del Servicio Civil comunicaron a las entidades que el plazo maximo para el envio de
la informacidn para proveer los cargos vacantes definitivos era del 7 de diciembre de 2009, y
con la lista que se envié en ese momento “... se consolidé la “OFERTA PUBLICA DE EMPLEOS
DE CARRERA ADMINISTRATIVA y fueron estos los que se ofertaron en diferentes fechas a los

concursantes.”

lgualmente argumenta que “EL MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL creé los 122 empleos
que refiere la accionante el 28 de diciembre de 2009 lo cual justifica la no inclusién en la
OPEC., pues se crearon después de la fecha limite para que el MINISTERIO reportara los

nuevos cargos.”

Concluye que la provisién de los nuevos cargos con listas anteriores atenta contra el principio
de la libre concurrencia e igualdad en el ingreso propio de la carrera administrativa, y por ello
fue que la CNSC inicié los tramites para adelantar un nuevo proceso de seleccién para lo que

cuenta con la autorizacién y disponibilidad presupuestal.



1. Impugnacioén del fallo.

1. La Comisién Nacional del Servicio Civil a través de apoderado, manifiesta su inconformidad
con la decisién de primera instancia mediante escrito del 24 de enero de 2011, por cuanto
los empleos creados por el Decreto 5013 de 2009 no podian ser provistos con la lista de

elegibles de la convocatoria 001 de 2005.

Manifiesta que las entidades nacionales, segun lo dispuesto en el articulo 95 del Decreto
1227 de 2005, pueden modernizar o reformar por razones del servicio, su planta de
personal, previo concepto de la Comisién Nacional del Servicio Civil. El Ministerio de
Educacién Nacional mediante Decreto 5012 del 28 de diciembre de 2009, se vio avocado a la

creacion de una nueva planta de personal.

Indica, que el término maximo que tenian las autoridades para el envio de la informacidn
para proveer los cargos vacantes definitivos era del 7 de diciembre de 2009, para surtirlos de
acuerdo con la lista de elegibles de la convocatoria 001 de 2005, como en efecto, el

Ministerio de Educacién Nacional nombré al primero que ocupd el primer lugar.

1. El Ministerio de Educacién Nacional mediante escrito del 25 de enero de 2011, presenta
impugnacion al fallo de primera instancia, reiterando los argumentos expuestos por esa

entidad en el sentido de oposicidn a las pretensiones.

1. Fallo de segunda instancia.

La Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, mediante sentencia del 17 de
febrero de 2011, revoco el fallo de primera instancia y denegd el amparo solicitado,
ordenado dejar sin efectos lo dispuesto en ella. Lo anterior al considerar que “l) no existe una
vulneracién o amenaza cierta sobre los derechos fundamentales de la actora, pues tan solo
cuenta con una expectativa para ser nombrada en un cargo, mediada por la posicidon que

ocupé dentro del registro de elegibles; Il)el nombramiento en cuestion no ha sido negado por



parte de la accionada, sino que ha sido sometido al procedimiento de designacién de
funcionarios, en estricto orden de méritos; Ill) las reglas en virtud de las cuales se estructurd
el concurso de méritos y, dentro de ellas, las relativas al nUmero de cargos que iban a ser
provistos, constituyen normas de caracter general, impersonal y abstracto, contra las cuales
no procede la accion de tutela; IV) no es la tutela el medio para resolver sobre homologacién
de cargos o requisitos; y, V) no se demostré la existencia de alguna situacién grave e

insuperable, que amerite la intervencién excepcional del juez de tutela.”

1. CONSIDERACIONES DE LA CORTE CONSTITUCIONAL

1. COMPETENCIA.

Esta Corte es competente, de conformidad con los articulos 86 y 241, numeral 9° de la
Constitucidn Politica, y los articulos 33 al 36 del Decreto 2591 de 1991, para revisar el

presente fallo de tutela.

1. EL PROBLEMA JURIDICO.

De los antecedentes y pruebas obrantes en el expediente, la Sala de Revision estudiard en el
presente caso si se vulneraron los derechos fundamentales al debido proceso, a la igualdad y
al acceso a cargos publicos, de la sefiora Claudia Rocio Guauque Veloza, por parte del
Ministerio de Educacién Nacional y de la Comisién Nacional del Servicio Civil, por no utilizar la
lista de elegibles de la convocatoria 001 de 2005, para proveer las vacantes generadas por la
ampliacién de la planta de personal del Ministerio de Educacién Nacional, autorizadas
mediante los Decretos 5012 y 5013 del 28 de diciembre de 2009, que crearon varios cargos
de profesional especializado cddigo 2028 grado 16, iguales al cargo por el cual ocup6 el

sexto lugar en la lista de elegibles antes citada.

Para resolver la controversia, la Sala reiterara la jurisprudencia respecto de los siguientes

temas: primero, la procedencia excepcional de la accién de tutela frente a los actos



administrativos en materia de concursos de méritos; segundo, el régimen de carrera que
procede para la provision de cargos de carrera administrativa; y tercero, se analizara el caso

concreto.

1. La procedencia excepcional de la accién de tutela en materia de concursos de méritos.

Reiteracion de jurisprudencia.

En reiteradas ocasiones, la Corte ha sefialado que, conforme al articulo 86 de la Carta
Politica, la accién de tutela es un medio de proteccién de caracter residual y subsidiario, que
puede ser aplicado ante la vulneracién o amenaza de derechos fundamentales cuando no
exista otro medio idoneo de defensa de los derechos invocados o cuando existiendo se
requiera acudir al amparo constitucional como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio

irremediable.

Por consiguiente, si hubiere otras instancias judiciales que resultaren eficaces y expeditas
para alcanzar la proteccién que se reclama, el interesado debe acudir a ellas, antes de
pretender el amparo por via de tutela. Es decir, la subsidiariedad implica agotar previamente
los medios de defensa legalmente disponibles al efecto2, pues el amparo no puede desplazar

los mecanismos de defensa previstos en la correspondiente regulacién comuin.3

En este sentido, en lo referente a los concursos de méritos para acceder a cargos de carrera,
en numerosos pronunciamientos esta Corporacidn ha reivindicado la pertinencia de la accion
de tutela, pese a la existencia de la accion de nulidad y restablecimiento del derecho ante la
jurisdicciéon de lo contencioso administrativo, que no ofrece la suficiente solidez para
proteger en toda su dimension los derechos a la igualdad, al trabajo, al debido proceso vy el

de acceso a los cargos publicos.
En este sentido, esta Corporacién en sentencia T-315 de 19984, sefalé:

“La Corte ha indicado que, en principio, la accién de tutela no procede para controvertir actos
administrativos que reglamentan o ejecutan un proceso de concurso de méritos. Sin
embargo, posteriormente la jurisprudencia constitucional encontrd que existen, al menos,

dos excepciones a la regla antes planteada. En primer lugar, se trata de aquellos casos en los



que la persona afectada no tiene mecanismo distinto de la accién de tutela, para defender
eficazmente sus derechos porque no estd legitimada para impugnar los actos administrativos
que los vulneran o porque la cuestiéon debatida es eminentemente constitucional. En segundo
lugar, procede la tutela cuando, por las circunstancias excepcionales del caso concreto, es
posible afirmar que, de no producirse la orden de amparo, podrian resultar
irremediablemente afectados los derechos fundamentales de la persona que interpone la
accion. Estos casos son mas complejos que los que aparecen cobijados por la excepcidn
anterior, pues en ellos existen cuestiones legales o reglamentarias que, en principio, deben
ser definidas por el juez contencioso administrativo pero que, dadas las circunstancias
concretas y la inminente consumacién de un dafio iusfundamental deben ser, al menos

transitoriamente, resueltas por el juez constitucional.”

En la sentencia SU-133 del 2 de abril de 19985 la Corte sefialé que los medios ordinarios no

resultan idoneos para lograr la proteccidn del derecho. Afirmd la referida providencia:

“Asi las cosas, esta Corporacién 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 accién de tutela y por lo mismo dilatan y mantienen en el tiempo la violacién de

un derecho fundamental que requiere proteccion inmediata.”

En el mismo sentido la Sentencia T-425 del 26 de abril 20016 se pronuncié en los siguientes

términos:

“En un sinnimero de ocasiones esta colegiatura ha sostenido que procede la tutela para
enervar los actos de las autoridades publicas cuando desconocen los mecanismos de
seleccidn establecidos en los concursos publicos. En efecto: la vulneracién 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 acciéon de tutela y por lo mismo dilatan y mantienen en el tiempo la violacién



de un derecho fundamental que requiere proteccién inmediata.

De otra parte, la Corte en la Sentencia SU-613 del 6 de agosto de 20027, reiterd esta

posicién:

“... existe una clara linea jurisprudencial segun la cual la accién de tutela es el mecanismo
idéneo para controvertir la negativa a proveer cargos de carrera en la administracién judicial
de conformidad con los resultados de los concursos de méritos, pues con ello se garantizan
no sélo los derechos a la igualdad, al debido proceso y al trabajo, sino también el acceso a
los cargos publicos, y se asegura la correcta aplicacién del articulo 125 de la Constitucidn.
Por lo mismo, al no existir motivos fundados para variar esa linea, la Sala considera que debe
mantener su posicién y proceder al andlisis material del caso. Obrar en sentido contrario
podria significar la violacién a la igualdad del actor, quien a pesar de haber actuado de buena
fe y segln la jurisprudencia constitucional, ante un cambio repentino de ella se veria incluso

imposibilitado para acudir a los mecanismos ordinarios en defensa de sus derechos.”

En los mismos términos, en la Sentencia T-484 del 20 de mayo de 20048 la Corte
Constitucional concluyd, que si bien la jurisprudencia constitucional ha considerado que
existe otro mecanismo de defensa judicial para satisfacer las pretensiones de quien
considera que no fue nombrado en un cargo, a pesar de haber obtenido el primer puesto en
un concurso, también ha precisado que éste medio de defensa judicial no es eficaz para

proteger los derechos involucrados.

Se concluye, entonces, que no existen motivos distintos para variar la jurisprudencia de esta
Corporacidn, segun la cual la accién de tutela es el instrumento judicial eficaz e idéneo con el
que cuenta una persona para controvertir la negativa a proveer cargos de carrera de
conformidad con los resultados publicados en las listas de elegibles por los concursos de
mérito. Por cuanto que se garantizan no solo los derechos a la igualdad y al debido proceso,

sino la debida aplicacion del articulo 125 de la Constitucion.

1. Régimen de carrera que procede para la provisién de cargos de carrera administrativa.



La Constitucion Politica de 1991 establece en el ordinal 7° del articulo 40, que se garantiza a
todo ciudadano el acceso al desempefo de funciones y cargos publicos9 en el mismo sentido
el articulo 125 sefala “los empleos en los 6rganos y entidades del Estado son de carrera”.
Igualmente, el inciso segundo del citado articulo consagra la regla general del concurso

publico, como forma de acceder a los cargos de la administracién publica.

De esta forma la Norma Superior establece los criterios para la provision de cargos publicos,

que son: el mérito y la calidad de los aspirantes.
En fallo de unificaciéon10, la misma Corte consideroé:

“La Constitucion de 1991, con las salvedades que ella misma indica, ha hecho del sistema de
carrera el general y obligatorio para la provisién de cargos al servicio del Estado, en todas
sus ramas y 0rganos, para el ascenso dentro de la jerarquia de cada uno de ellos, para la

permanencia de los empleados y para el retiro del servicio publico (art. 125 C.P.).”

Es preciso tener en cuenta que de conformidad con lo dispuesto en el articulo 31 de la Ley
909 de 200412 en concordancia con lo dispuesto en el articulo 13 del Decreto 1227 de
200513, la convocatoria es norma reguladora de todo concurso y a ella quedan obligados

tanto la CNSC, como la entidad que convoca el concurso y todos los participantes.

Conforme ha sefalado esta Corporacidn en sentencia C-479 de 199214, en relacién con el
régimen de carrera le permite al Estado “contar con servidores cuya experiencia,
conocimiento y dedicacién garanticen, cada vez con mejores indices de resultados, su

verdadera aptitud para atender las altas responsabilidades confiadas a los entes publicos”

De igual forma, la Sala Plena de la Corte, en sentencia SU-133 de 199815, unificé la doctrina

referida a los concursos en los siguientes términos:

“el concurso es el mecanismo considerado idéneo para que el Estado, dentro de criterios de
imparcialidad y objetividad, mida el mérito, las capacidades, la preparacion y las aptitudes
generales y especificas de los distintos aspirantes a un cargo, con el fin de escoger entre
ellos al que mejor pueda desempenfarlo, apartdndose en esa funcién de consideraciones
subjetivas, de preferencias o animadversiones y de toda influencia politica, econdmica o de

otra indole.



La finalidad del concurso estriba en Gltimas en que la vacante existente se llene con la mejor
opcidn, es decir, con aquel de los concursantes que haya obtenido el mas alto puntaje. A

través de él se evalla y califica el mérito del aspirante para ser elegido o nombrado”
En este sentido esta Corporacién en sentencia T-256 del 12 de junio de 200816, sefialo:

“En sentencia T- 256 de 199517, la Corte Constitucional senald claramente la necesidad de

respetar las bases del concurso:

“... Al sefalarse por la administracién las bases del concurso, estas se convierten en reglas
particulares obligatorias tanto para los participantes como para aquélla; es decir, que a
través de dichas reglas la administracién se autovincula y autocontrola, en el sentido de que
debe respetarlas y que su actividad, en cuanto a la seleccién de los aspirantes que califiquen
para acceder al empleo o empleos correspondientes, se encuentra previamente requlada, de
modo que no puede actuar en forma discrecional al realizar dicha seleccidon. Por
consiguiente, cuando la administracidon se aparta o desconoce las reglas del concurso o
rompe la imparcialidad con la cual debe actuar, o manipula los resultados del concurso, falta
a la buena fe (art. 83 C.P.), incurre en violacién de los principios que rigen la actividad
administrativa (igualdad, moralidad, eficacia e imparcialidad), y por contera, puede violar los
derechos fundamentales al debido proceso, a la igualdad y al trabajo de quienes participaron

nn

en el concurso y resultan lesionados en sus intereses por el proceder irregular de aquélla.

Esta Corporacion ha indicado que el sistema de carrera administrativa tiene como soporte,
principios y fundamentos propios de la definicidon de Estado que se consagra en el articulo 1°

constitucional.
En sentencia SU-446 del 26 de mayo de 201118 sefalé:

“Como consecuencia de lo anterior, en dicho pronunciamiento se concluyé que “la carrera
administrativa es, entonces, un principio constitucional y, por lo mismo, una de las garantias
cuyo desconocimiento podria acarrear la sustituciéon de la Constitucién”19, en donde la
inscripcion automatica, sin el agotamiento de las etapas del proceso de seleccién, resultaba
abiertamente contraria a los principios y derechos en los que se erige la Constitucién de
1991.



1. Por tanto, si lo que inspira el sistema de carrera es el mérito y la calidad, son de suma
importancia las diversas etapas que debe agotar el concurso publico. En las diversas fases de
éste, se busca observar y garantizar los derechos y los principios fundamentales que lo
inspiran, entre otros, los generales del articulo 209 de la Constitucién Politica y los
especificos del articulo 2 de la Ley 909 de 200420. La sentencia C-040 de 199521 reiterada
en la SU-913 de 200922, explicé cada una de esas fases, las que por demas fueron recogidas

por el legislador en el articulo 31 de la Ley 909 de 2004. Asi:

“1. Convocatoria. ... es la norma reguladora de todo concurso y obliga tanto a la
administracién, como a las entidades contratadas para la realizacién del concurso y a los

participantes. (subrayas fuera de texto).

2. Reclutamiento. Esta etapa tiene como objetivo atraer e inscribir el mayor nimero de

aspirantes que rednan los requisitos para el desempefo de los empleos objeto del concurso.

1. Pruebas. Las pruebas o instrumentos de seleccion tienen como finalidad apreciar la
capacidad, idoneidad y adecuacién de los aspirantes a los diferentes empleos que se
convoquen, asi como establecer una clasificacion de los candidatos respecto a las calidades
requeridas para desempefar con efectividad las funciones de un empleo o cuadro funcional

de empleos.

La valoracidon de estos factores se efectuara a través de medios técnicos, los cuales deben

responder a criterios de objetividad e imparcialidad.

4. Listas de elegibles. Con los resultados de las pruebas...se elaborara en estricto orden de
mérito la lista de elegibles que tendra una vigencia de dos (2) afios. Con ésta y en estricto

orden de mérito se cubriran las vacantes para las cuales se efectué el concurso.

5. Periodo de prueba. La persona no inscrita en carrera administrativa que haya sido
seleccionada por concurso sera nombrada en periodo de prueba, por el término de seis (6)
meses, al final de los cuales le serd evaluado el desempefio, de acuerdo con lo previsto en el

reglamento.



“Aprobado dicho periodo, al obtener evaluacién satisfactoria, el empleado adquiere los
derechos de la carrera, los que deberan ser declarados mediante la inscripcién en el Registro
Plblico de la Carrera Administrativa. De no obtener calificacién satisfactoria del periodo de
prueba, el nombramiento del empleado serd declarado insubsistente” (subrayas fuera de

texto).

1. La convocatoria es, entonces, “la norma reguladora de todo concurso y obliga tanto a la
administracién, como a las entidades contratadas para la realizacién del concurso y a los
participantes”, y como tal impone las reglas de obligatoria observancia para todos. En ella la
administracién impone los parametros que guiaran el proceso y los participantes, en ejercicio
del principio de la buena fe y la confianza legitima, esperan su observancia y cumplimiento.
La Corte Constitucional, sobre este particular, ha considerado que el Estado debe respetar y
observar todas y cada una de las reglas y condiciones que se imponen en las convocatorias,
porque su desconocimiento se convertiria en una trasgresion de principios axiales de nuestro
ordenamiento constitucional, entre otros, la transparencia, la publicidad, la imparcialidad, asi
como el respeto por las legitimas expectativas de los concursantes. En consecuencia, las
normas de la convocatoria sirven de autovinculacién y autocontrol porque la administracién
debe “respetarlas y que su actividad, en cuanto a la seleccién de los aspirantes que
califiguen para acceder al empleo o empleos correspondientes, se encuentra previamente

regulada”23

Respecto a la naturaleza y razén de ser de las listas de elegibles, la citada sentencia sefalo:

“La lista o registro de elegibles es un acto administrativo de caracter particular que tiene por
finalidad establecer con caracter obligatorio para la administracién la forma como ha de
proveer los cargos que fueron objeto de concurso. Junto con la etapa de la convocatoria, es
una fase hito y concluyente del sistema de nombramiento por via del concurso publico, dado
que a través de su conformacién o integracién, la administracion, con fundamento en los
resultados objetivos de las diversas fases de aquél, organiza en estricto orden de mérito el
nombre de las personas que deben ser designadas en las plazas objeto de convocatoria, de

conformidad con las precisas reglas del concurso.



Este acto tiene una vocacion transitoria, en el sentido que su obligatoriedad tiene una
vigencia especifica en el tiempo. Esta vocacion temporal tiene dos objetivos fundamentales,
el primero, tiene que ver con su obligatoriedad, que significa que durante su vigencia, la
administracion debe hacer uso de ella para llenar las vacantes sefialadas en la respectiva
convocatoria y que le dieron origen al concurso. La segunda, que mientras ella rija, la
administracion no puede realizar concurso alguno para proveer las plazas objeto de dicho
registro, hasta tanto no se agoten las vacantes que fueron ofertadas, de esta manera no sélo
resultan satisfechos los derechos subjetivos de quienes hacen parte de este acto
administrativo sino principios esenciales de la organizacién estatal tales como el mérito para

ocupar cargos publicos y los especificos del articulo 209 constitucional.

Con la conformacion de la lista o registro de elegibles se materializa la regla del articulo 125
de la Constitucion, en la medida en que dicho acto administrativo le permite a la
administracion proveer los cargos de carrera que se encuentran vacantes o los que estan
ocupados en provisionalidad y que fueron ofertados en la respectiva convocatoria a
concurso. En términos generales, debemos decirlo, el Estado convoca a un concurso publico
porque tiene plazas vacantes o ocupadas en provisionalidad que deben ser provistas
mediante el sistema de concurso publico, pues, tal como lo sefialé esta Corporacion en la
sentencia T-455 de 2000 “Se entiende que cuando una entidad publica efectla una
convocatoria para proveer un empleo de carrera administrativa, es porque indudablemente
existe el cargo y carece de toda razonabilidad someter a un particular interesado en el
mismo a las pruebas, examenes y entrevistas que pueden resultar tensionantes para la
mayoria de las personas, sin que el proceso adelantado y sus resultados se traduzcan en el
efectivo nombramiento. En consecuencia, una vez que se han publicado los resultados, es

perentorio que la entidad que ha convocado al concurso entre a proveer el cargo respectivo”.

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

fundamentales de quienes participaron en el respetivo concurso y superaron sus exigencias.



En consecuencia, la obligacién del Estado en cumplimiento del articulo 125 constitucional es
convocar a concurso publico cuando se presenten vacantes en los cargos de carrera, con el
objeto de cumplir la regla de la provisién por la via del mérito y, en cumplimiento de los
principios que rigen la funcién publica, articulo 209 de la Constitucion, especificamente los de
igualdad, eficacia, economia, celeridad e imparcialidad, la lista de elegibles producto de ese
concurso tiene una vigencia en el tiempo que, por regla general es de dos afos, para que en
el evento de vacantes en la entidad en relacién con los cargos especificamente convocados y
no otros, se puedan proveer de forma inmediata, sin necesidad de recurrir a nombramientos

excepcionales como lo son el encargo o la provisionalidad.

La conformacién de la lista de elegibles, en ese sentido, genera para las personas que hacen
parte de ella un derecho de caracter subjetivo, que consiste en ser nombrado en el cargo
para el que se concursd, cuando el mismo esté vacante o desempefiando por un funcionario
o empleado en provisionalidad. La consolidacién de ese derecho “se encuentra
indisolublemente determinado por el lugar que se ocup6 dentro de la lista y el nUmero de

plazas o vacantes a proveer”24.

Es importante sefialar, entonces, que la lista o registro de elegibles tiene dos cometidos, el
primero, que se provean las vacantes para las cuales se convoco el respectivo concurso y no
para otros, porque ello implicaria un desconocimiento de las reglas especificas de aquel. Por
tanto, no se puede hablar de un desconocimiento de derechos fundamentales ni de los
principios constitucionales cuando la administraciéon hace los nombramientos en estricto
orden de méritos y observando las reglas previamente establecidas en la convocatoria. El
segundo, que durante la vigencia de esa lista o registro de elegibles, la administracién haga
uso de ese acto administrativo para proveer sélo las vacantes que se presenten en los cargos

objeto de la convocatoria y no otros.

:Qué significa esta ultima funcién de la lista o registro de elegibles? Nada diverso a que la
administracién en cumplimiento del articulo 125 de la Constitucion Politica esta obligada a
proveer Unicamente las vacantes que se presenten en la respectiva entidad y que
correspondan estrictamente a los cargos convocados, lo que permite materializar el derecho
de quienes lo integran, a ser designados mientras ese registro tenga fuerza vinculante,

obviamente, respetando el estricto orden de su conformacion.



Cuando esta Corporacién afirma que la lista o registro de elegibles tiene por vocacion servir
para que se provean las vacantes que se presenten durante su vigencia, se esta refiriendo

expresamente a los cargos objeto de la convocatoria.

En otros términos, la lista o registro de elegibles tiene la finalidad de servir de soporte para la
provision de los cargos que fueron objeto de concurso y no de otros. En consecuencia, si en
vigencia de la lista se presenta una vacante, ésta se podra proveer con ella sélo si la plaza
vacante fue expresamente objeto de la convocatoria que origind el mencionado acto
administrativo. Los cargos que se encuentren por fuera de éste, requeriran de un concurso

nuevo que busque expresamente su provision.”

De la anterior transcripcién, se puede concluir, que la conformacién de la lista de elegibles es
un acto administrativo de caracter particular, cuyo fin es de establecer un orden para
proveer los cargos estrictamente ofertados y no otros, lo que obliga a las entidades
nominadoras a proveer exclusivamente el nimero de plazas ofertadas en cada una de las
convocatorias o las que se generen durante su vigencia, siempre y cuando se refieran al
mismo cargo para el cual se oferté el concurso en donde el nombramiento debe hacerse en
estricto orden de mérito con quienes se encuentren en el primer lugar en la lista. Las plazas
que no correspondan a la convocatoria o que con posterioridad resulten vacantes, requeriran

de un nuevo concurso.

1. Analisis del caso concreto.

1. La sefiora Claudia Rocio Guauque Veloza, se presenté a la convocatoria 001 de 2005 al
empleo No. 2284 correspondiente al cargo de profesional especializado cédigo 2028 grado 16

del Ministerio de Educacién Nacional, para el que se ofertd una sola plaza.

Mediante Resolucion 811 del 9 de diciembre de 2008, se publicé la lista de elegibles donde la
accionante fue inscrita en el sexto lugar, por lo que el Ministerio de Educaciéon Nacional,

nombré a la persona que ocupd el primer puesto.

Posteriormente, el Ministerio de Educacidén Nacional, mediante Decreto 5013 del 28 de



diciembre de 2009, reestructurd la planta de personal creando 122 cargos de profesional
especializado cddigo 2028 grado 16, cuestionados por la accionante que considerd que se
debid utilizar la lista de elegibles de la convocatoria 001 de 2005, la cual se encontraba

vigente para esa fecha.

En su lugar, la entidad accionada nombrd en encargo a personal de la planta y en
provisionalidad a personas externas, en tanto se iniciaba el proceso de una nueva

convocatoria de concurso de mérito para ofertar los cargos nuevos.

1. A partir de los presupuestos expuestos, esta Sala entra a determinar si los derechos al
debido proceso, a la igualdad y al acceso a cargos publicos, invocados por la sefiora Claudia
Rocio Guauque Veloza, han sido conculcados por el Ministerio de Educaciéon Nacional y la
Comisién Nacional del Servicio Civil, por no utilizar la lista de elegibles de la convocatoria 001
de 2005, para proveer las vacantes que resultaron con la expedicion de los Decretos 5012 y
5013 del 28 de diciembre de 2009.

1. Presunta violacién de los derechos fundamentales.

Frente a este punto, es preciso recordar lo expuesto por esta Corporacién en sentencia
SU-446 de 2011, con ocasion de la inconformidad presentada por varios accionantes respecto
del concurso de méritos convocado por la Fiscalia General de la Nacién, en donde las
personas que hicieron parte de la lista de elegibles reclamaban ser nombrados en periodo de

prueba, a pesar de que no todos los cargos fueron ofertados por esa Entidad.

Como ya se dijo en el acapite anterior, la sentencia citada sostiene que las pautas o reglas de
los concursos de mérito para el acceso a la carrera administrativa son inmodificables y no le
es dable a la administracion hacer variaciones, pues se lesionarian los principios propios del
Estado Social de Derecho, concluyendo que sélo se podia utilizar la lista de elegibles y
proveer el nimero de cargos de las convocatorias, toda vez que esa era una de las reglas del

concurso que, debia ser acatada en forma estricta.

Lo anterior justifica la imposibilidad por parte del Ministerio de Educaciéon Nacional, de hacer



uso de la lista a la que pertenece la accionante, para proveer los cargos que fueron creados a
finales de 2009, porque ello atentaria contra el principio de libre concurrencia e igualdad en
el ingreso propio de la carrera administrativa, toda vez que los demas ciudadanos no
tendrian la oportunidad de optar en igualdad de condiciones por dichos cargos, los cuales la

Comisién Nacional del Servicio Civil deberd adelantar un nuevo proceso de seleccion.

Para el caso en estudio, resulta pertinente resaltar que la sefiora Claudia Rocio Guauque
Veloza, ocupd el puesto 62 de la lista de elegibles y que, al momento de la presentacion de la
tutela, la entidad accionada demostré que cumplié con su obligacién en la provision del Unico
cargo ofertado dentro de esa convocatoria, al nombrar a la persona que ocupd el primer

puesto, para lo cual la accionante pasé a ocupar el 52 lugar.

La actora no tuvo en cuenta que la designacién que pretende por via de tutela, depende de
la disponibilidad de un cargo y ello, a su vez, de otros factores no imputables a la entidad, es
decir, al agotamiento de las personas que ocuparon puestos mejores, en estricto orden de

descendencia, etc.

Por ello, estima la Sala que la sefiora Claudia Rocio Guauque Veloza contaba con una
expectativa para ser nombrada en el cargo ofertado de acuerdo con la posicion que ocupd
dentro de la lista de elegibles. Ademas de lo indicado, la accionante era plena conocedora de

las reglas del concurso, especificamente, el nimeros de cargos a proveer.

Conforme a lo anterior y habiéndose demostrado que no existié vulneraciéon a los derechos
fundamentales al debido proceso, a la igualdad y al acceso a cargos publicos de la sefiora
Claudia Rocio Guauque Veloza, la Sala Séptima de Revisién de la Corte Constitucional
considera procedente confirmar la decisién impartida por la Sala Laboral de la Corte Suprema
de Justicia, en fallo del 17 de febrero de 2011.

1. DECISION

En mérito de lo expuesto, la Sala Séptima de Revisidon de la Corte Constitucional,

administrando justicia en nombre del pueblo, y por mandato de la Constitucion Politica,

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencias del 17 de febrero de 2011, proferida por la Sala de



Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, que negd el amparo solicitado por la
sefiora Claudia Rocio Guauque Veloza, al revocar la sentencia de primera instancia del 10 de
diciembre de 2010 expedida por la Sala Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de

Bogota, ordenado dejar sin efecto las érdenes impartidas el ella.

CUARTO: LIBRESE por Secretarfa la comunicacién de que trata el articulo 36 del Decreto 2591
de 1991, para los efectos alli contemplados.

Cépiese, notifiquese, comuniquese, publiquese en la Gaceta de la Corte Constitucional y

cumplase.

JORGE IGNACIO PRETELT CHALJUB

Magistrado

HUMBERTO ANTONIO SIERRA PORTO
Magistrado

LUIS ERNESTO VARGAS SILVA

Magistrado

MARTHA VICTORIA SACHICA DE MONCALEANO
Secretaria General
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3 Sentencia SU-622 del 14 de junio de 2001 MP. Jaime Araujo Renteria.
4 MP. Eduardo Cifuentes Mufoz.
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