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Buenos dias
Cordial saludo

Deseando éxitos en sus labores diarias, me permito radicar accion de tutela, para su
conocimiento y fines pertinentes
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Carcasi, abril 08 de 2024

Respetado:
JUZIGADO PROMISCUO MUNICIPAL DE CARCASI|
Rama Judicial del Poder Publico

Carcasl, Santander

Referencia: Accidon de Tutela
Accionante: MARLY DANIELA ESPINEL CASTRO

Accionados: SECRETARIA DE EDUCACCION DEPARTAMENTAL, SECRETARIO DE
EDUCACION DEPARTAMENTAL, GOBERNACION DE SANTANDER.

Marly Danlela Espinel Castro mayor de edad, identificada con cédula de
ciudadania 1.005.230.738 residente y domiciliado en el municipio de Carcasi
Santander, perteneciente a la OPEC nUmero 184245 en ejercicio del articulo
86 de la Constitucion Politica, y de conformidad con el Decretos 2591 de 1991,
aciuando en nombre propio, inicio ante su Despacho la presente Accién de
Tutela con el fin que se me protejan mis derechos fundamentales a la
IGUALDAD, TRABAJO, DEBIDO PROCESO ADMINISTRATIVO, MERITO Y DERECHO
AL ACCESO A CARGO PUBLICOS, EL DERECHO FUNDAMENTAL DE ACCEDER AL
DESEMPENO DE FUNCIONES Y CARGOS PUBLICOS, vulnerados actualmente por
la SECRETARIA DE EDUCACION DE SANTANDER, educacién y por parte del
GOBERNADOR DE SANTANDER, dado que, a pesar de haber concursado en el
proceso de seleccion 2150 a 2237 de 2021 y 2316 de 2022 Directivos Docentes
y Docentes del 05 Noviembre 2021, conforme a las reglas dispuestas en el
Acuverdo 2081 de 2021 para ocupar los cargos en vacancia definitiva
pertenecientes al sistema general de camera especial docente, los
funcionarios de la SED Santander estdn haciendo dilacién del proceso al NO
EXPEDIR LA RESPECTIVA AUDIENCIA DE ESCOGENCIA DE PLAZA Y LOS ACTOS
ADMINISTRATIVOS DE POSESION sin ningin argumento vdlido de base, yendo
en contra de los estipulado en la Decreto 915 de 2016, para lo que sigue a las
audiencias en cuanto a aceptar y tomar posesién del cargo docente en los
términos de tiempo de Ley establecidos y no los que la Secretaria de
Educacién del Departamento de Santander quiera imponer. “Articulo
2.4.1.1,21. Nombramiento en periodo de prueba y evaluacion.

Hechos
1. Participé en la convocatoria Directivos Docentes y Docentes — Poblacion

Mayoritaria 2150 a 2237 de 2021 y 2316 de 2022 Secretaria de Educacion de
santander para la OPEC 184245, Primaria del contexto Rural.
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2. Superé con éxilo la prueba de aplitudes y compeltencias basicas, la prueba
psicotécnica, la presentacion de documenlacién y verilicacion de requisitos
minimos, la valoracién de anlecedenlies

3. El dia 07 de diclembre de 2023 fue publicado el listado de docentes que
fueron llamados @ audiencias de escogencia de plazos en los diferentes dreos
y directivos docentes, asi mismo en el Grea que nos compete primaria rural en
orden de elegibilidad del 01 al 599 de OPEC 184245, audiencias las cuales se
realizaron del 18 al 22 de diciembre de 2023, dentro de los cuales no Iui
llomada quedando a la espera junto con 75 docentes en la lista, y OPEC
184390 educacidn fisica rural la cual tomo firmeza el pasado 12 de octubre de
2023 quedando 5 elegibles los cuales aun no hemos sido llamados a
audiencia.

4. A la fecha me encuentro a la espera de ser llamada para la respectiva
audiencia de escogencia de plaza y acto administrativo de posesiéon a
nombramiento en periodo de prueba, dejando evidencia de una dilatacién
injustificada, a sabiendas que hay la necesidad de docentes en vacantes
definitivas y de la misma manera vacantes femporales que han dejado los
docentes que estaban en propiedad y fueron llamados a olros cargos en
razdn a que también presentaron el respectivo examen en el concurso ya
mencionado, dejando de igual forma a los estudiantes de las diferenies
instituciones sin clase y negandose el derecho fundamental a la educacion.

5. Se me esta negando el derecho fundamental al TRABAJO, LA IGUALDAD,
DEBIDO PROCESO ADMINISTRATIVO, MERITO Y DERECHO AL ACCESO A
CARGO PUBLICOS, EL DERECHO FUNDAMENTAL DE ACCEDER AL DESEMPENO
DE FUNCIONES Y CARGOS PUBLICOS, vulnerados actualmente por la
SECRETARIA DE EDUCACION DE SANTANDER al negarse la expedicion del
listado oficial de plazas vacantes temporales y vacantes definitivas,
informacién del proceso, cronograma establecido de audiencias, lo cual se
ve traducido en incertidumbre laboral, ya que ninguna entidad puiblica o
privada le interesa contratar empleados que estén inmersos en listas de
elegibles de concursos de méritos, puesto que. en sus empresas o colegios
necesitan empleados que perduren por lo menos un aio, lo anterior con la
finalidad de asegurar su planta de trabagjo y su estabilidad como empresa,
ademds, como con el riesgo de que se venza el plazo y quede por fuera del
mismo, ya que, la lista de elegibles tiene caducidad.

6. El 27 de febrero de 2024, se presenté un derecho de peticién a la Secretaria
de Educacién de Santander y la Gobernacién de Santander, donde se pididé
un cronograma establecido para las audiencias de los docentes OPEC 184245
Primaria Rural y OPEC 184390 de Educacion Fisica Rural Santander, también
publicar lista oficial de vacantes temporales y definitivas en las cuales
podemos aplicar y que se nos respete el derecho de agotar lista de elegibles
en vacantes temporales y definitivas antes que la lista de docentes
provisionales y de reten social, derecho de peticién al cual no se obtuvo
respuesta.
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7. E1 07 de marzo de 2024, se presentd un derecho do pellclén olovado a
consulta a la Comision Nacional del Serviclo Civil (CNSC), No. Radicado:
2024RE0S1037 donde se realizaron diferentes preguntas con el lin de despejar
dudas acerca de la vinculacion de los docentes en lisla do elegibles en
vacancias temporales y si estos podian aplicar a estas mismas. Derecho
respondido el 22 de marzo de 2024, donde se confirma que sl podemos aplicar
a estas vacantes y la explicacion al debido proceso, sin embargo no deciden
de fondo la solicitud, y conlinua el derecho vulnerado en el limbo juridico.

8. El pasado 26 de marzo de 2024, la secrelarla de educacion de Sanlander
junto con al SES, informaron que 32 docentes que estdn en la lista de
provisionales de reten social, fueron nombrados en vacanles definilivas, lo cual
nos despierta incertidumbre, pues, la lista de elegibles Hiene prioridad sobre los
docentes provisionales de reten social, dicho esto en el comunicado de
prensa No. 2, emilido por la gobemacién de Santander, evidenciando
claramente la vulneracion a nuestros derechos. Puesto que, el comunicado
dice que se hard uso del relén social en cubrimiento de plazas vacantes
definitivas cuya OPEC no cuente con lista de elegibles vigente.

9. Como consecuencia de lo anterior solicito se adminisire justicia para que se
protejan mis derechos y los de mis companeros docentes que estamos en
espera de ser notificados,pido Intervenir para que la secretaria de educacion
departamental de Santander expida el listado oficlal de vacantes definitivas,
y el cronograma de fechas para avdiencias y posesién del mismo, ademds de
un justificante por el cual estdn nombrando a docentes provisionales y de reten

soclal en plazas vacantes que se nos deben ser asignadas. en el marco de la
OPEC 184245 DOCENTE DE PRIMARIA y OPEC 184390 perteneciente al concurso

de Directivos Docentes y Docentes — Poblacién Mayoritaria 2150 a 2237 de
2021 y 2316 de 2022.

10. La preocupacion principal que me ataca es que al dirigimos a la
gobemacién de Santander, no obtenemos respuesta alguna, pero si estan
saliendo diversos comunicados donde se menciona que estén ocupando las
plazas vacantes definitivas y temporales por parte de provisionales y reten
social (o nombramientos favoreciendo compromisos politicos ), ademds, en
sectores que muchos de los docentes de lista de elegibles vivimos y se tiene
conocimiento de plazas a las cuales podemos aplicar, estdn siendo
ocupadas por provisionales, desconociendo el derecho adquirido por mérito.,

11. Se anexan derechos de peticién, comunicados y circulares que obran
como prueba de que lo que estd escrito es veridico v se encuentra dentro de
la norma Y la ley pues son antecesores y, que teniendo presente lo expuesto
se debe amparar mis derechos constitucionales invocados en la presente
accidn de tutela haciendo restablecimiento de derechos.

Fundamentos de Derecho
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DECRETO 915 DE 2016 Por el cual se reglamenta el Decrelo Ley 1278 de 2002 en
maleria_de concursos de inqreso al sislema_especial de camera docente, se
subroga un capltvlo y se modifican olras disposiciones del Decreto 1075 de
2015 - Unico Reglamentario del Sector Educacion”

Aiculo 2.4.1.1.21 del Decreto 1075 de 2015

“ARTICULO 2.4.1.1.21. Nombramiento en periodo de prueba y evaluacion.
Dentro de los cinco (5) dlas siguientes a la realizacién de la audiencia publica
de escogencia de vacanie definiliva en eslablecimiento educativo, la
entidad temitorial cerdificada debe expedir el acto administrativo de
nombramiento en periodo de prueba del educador y comunicarlo al
interesado, siempre respetando la vacante seleccionada por el elegible.

Comunicad |_nombramiento, el ignado dispone de un_témino
impromrogable de cinco (5) dias habiles para comunicar a la entidad temitorial
su_aceptacién al cargo y diez (10) dlas hdbiles adicionales para tomar
posesion del mismo. En caso de no aceplar o de no tomar posesion del cargo

el témi ablecido, la entid teritorial certificada procederd a

nombrar a quien siga en la lista de elegibles, salvo que el desianado haya
solicitado una prémroga justificada para su posesidn y la misma sea aceptad

por la entidad tenitorial cedificada, la cual no puede ser superior a cuarenta
Yy cinco (45) dias calendario.

Al final del periodo de prueba, el educador serd evaluado por el rector o
director rural o, iratdndose de los referidos directivos, por el nominador de la
respectiva entidad temitorial cerdificada en educacién o su delegado,
siguiendo el protocolo que adopte la Comisién Nacional del Servicio Civil,
de conformidad con la _propuesta que someta a su consideracion el
Ministerio de Educacién Nacional. (Subraya fuera de texto)

PARAGRAFO. Durante el perfodo de prueba, el docente o directivo docente
no puede ser trasladado, salvo que sea por razones de seguridad, de acuerdo
con lo dispuesto en la

Seccidén 2, Capitulo 2, Titulo 5, Parte 4, Libro 2 del presente decreto."

CAPI[TULO 1 PROCEDIMIENTO DE SELECCION MEDIANTE CONCURSO PARA EL
SISTEMA ESPECIAL DE CARRERA DOCENTE

ARTICULO 2.4.1.1.1. Ambito de aplicacién. Los preceptos contenidos en el
presente capitulo aplican a los concursos publicos de méritos del sistema
especial de camrera docente para proveer los cargos de docentes y directivos
docentes que se encuentren en vacancia definitiva en la planta de personal
administrada por las entidades teritoriales certificadas y que prestan el servicio
educativo a poblacién mayeoritaria.

ARTICULO 2.4.1.1.20. Audiencia piblica de escogencia de vacante definitiva
en establecimiento educativo. En fime la lista de elegibles, la Comisidén
Nacional del Servicio Civil programard la audiencia publica para que cada
elegible, en estricto orden descendente del listado respectivo del cargo,
escoja la vacante definitiva en establecimiento educativo, respetando, en
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todo caso, el cargo docenle o direclivo docenle para el cual haya
concursado. La Comision Nacional del Servicio Civil podrd delegar en las
entidades temitoriales cerlificadas en educacion las funciones de citar a los
respectivos elegibles y de adelantar la audiencia de que trata el presente
articulo. En el evento del inciso anterior, la Comision Nacional del Servicio Civil
informard a la respectiva enlidad terilorial cerificada en educaciéon de los
mecanismos e instrumentos a través de los cuales accederd a la informacién
sobre las vacantes definitivas disponibles, o en su defecto, le solicitard que
dentro de los cinco (5) dias siguientes presente la oferta pUblica de empleos
de camera docentie en los {érminos previstos por la misma Comisién. Para esto,
la entidad temitorial deberd detallar todas las vacantes definitivas de los
cargos convocados, de manera que se garantice, como minimo, la provision
delnumero de vacantes que se convocaron y el de aquellas que se generaron
durante el tiempo en que trascumié el concurso. Para la determinacion de las
vacantes definitivas que haran parte de la oferta publica de empleos de
camrera docente, cada entidad temitorial certificada deberd haber resuelto
previamente la provisién de cargos de docentes o de directivos docentes,
aplicando los criterios definidos en los numerales 1, 2, 3y 4 del articulo 2.4.6.3.9
del presente decreto.

ARTICULO 2.4.1.1.21. Nombramiento en periodo de prueba y evaluacion.
Dentro de los cinco (5) dias siguientes a la realizacién de la audiencia publica
de escogencia de vacante definitiva en establecimiento educativo, la
entidad temitorial certificada debe expedir el acto adminisirativo de
nombramiento en periodo de prueba del educador y comunicarlo al
interesado, siempre respetando la vacante seleccionada por el elegible.

Comunicado el nombramiento, el designado dispone de un término
impromogable de cinco (5) dias hdbiles para comunicar a la entidad tenitorial
su aceptacion al cargo y diez (10) dias hdbiles adicionales para tomar
posesion del mismo. En caso de no aceptar o de no tomar posesion del cargo
en el término establecido, la entidad termitorial certificada procederd a
nombrar a quien siga en la lista de elegibles, salvo que el designado haya
solicitado una prérroga justificada para su posesion y la misma sea aceptada
por la entidad tenitorial certificada, la cual no puede ser superior a cuarenta
y cinco (45) dlas calendario. Al final del periodo de prueba, el educador serd
evaluado por el rector o director rural o, tratdndose de los referidos directivos,
por el nominador de la respectiva entidad territorial certificada en educacion
o su delegado, siguiendo el protocolo que adopte la Comisién Nacional del
Servicio Civi, de conformidad con la propuesta que someta a su
consideracién el Ministerio de Educacién Nacional

1 Dentro de las normativas vigentes de los concursos pUblicos de méritos, en
este caso del concurso que se menciona a continuacion, 2150 a 2237 de 2021
y 2316 de 2022 Directivos Docentes y Docentes del 05 noviembre 2021, existen
Decretos que reglamentan las fechas para cada etapa de los procesos las
cuales la SED Santander estd incumpliendo

Y teniendo presente el Concepto 149531 de 2023 Departamento
Administrativo de la Funcidn PuUblica, el cual puede ser consultado en el
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siguienle link
hips://www funcionpublica.qov co/eva/gestormormativo/norma.php?i- 2168
21 versa que:

En relacién con el particular, el Decreto 1075 de 2015 por medio del cual se
expide el Decreto Unico Reglamentario del Sector Educacion, establece:

“ARTICULO 2.4.1.1.21. Nombramiento en periodo de prueba y evaluacién.
Dentro de los cinco (5) dias siguientes a la realizacién de la audiencia publica
de escogencia de vacante definitiva en establecimiento educativo, la
entidad temitorlal certificada debe expedir el acto administrativo de
nombramientio en periodo de prueba del educador y comunicarlo al
interesado, siempre respetando la vacante seleccionada por el elegible.

Comunicado el nombramiento, el designado dispone de un término
impromrogable de cinco (5) dias hdbiles para comunicar a la entidad territorial
su aceptacién al cargo y diez (10) dias hdbiles adicionales para tomar
posesion del mismo. En caso de no aceptar o de no tomar posesién del cargo
en el término establecido, la entidad temitorial certificada procederd a
nombrar a quien siga en la lista de elegibles, salvo que el designado haya
solicitado una prérroga justificada para su posesion y la misma sea aceptada
por la entidad territorial certificada, la cual no puede ser superior a cuarenta y
cinco (45) dias calendario.

Al final del periodo de prueba, el educador serd evaluado por el rector o
director rural o, tfratGndose de los referidos directivos, por el nominador de la
respectiva entidad temritorial certificada en educacién o su delegado,
siguiendo el protocolo que adopte la Comision Nacional del Servicio Civil, de
conformidad con la propuesta que someta a su consideracion el Ministerio de
Educacién Nacional.

PARAGRAFO. Durante el periodo de prueba, el docente o directivo docente
no puede ser trasladado, salvo que sea por razones de seguridad, de acuerdo
conlo dispuesto enla Seccién 2, Capitulo 2, Titulo 5, Parte 4, Libro 2 del presente
decreto."

De lo anterior se concluye que posterior a la expedicion del acto administrativo
que contenga el nombramiento del educador en periodo de prueba, se
tienen 5 dias hdbiles no promogables, para comunicar a la entidad la
aceptacién al cargo. En ese mismo orden de ideas, dispone la norma que se
tendran 10 dias hdbiles después de aceptado el cargo para tomar posesion
del mismo, no obstante, contempla la norma una préroga a dicho término,
indicando que aquél no podrd ser superior a cuarenta y cinco (45) dias
calendario.

Es por lo anterior que se requiere con urgencia hacer presién para que la SED
Santander cite a audiencias publica para proveer los empleos ofertados en
la convocatoria 2150 a 2237 de 2021 y 2316 de 2022 Directivos Docentes y
Docentes del 05

noviembre 2021, para de esta manera cumplir con los dispuesto en la norma
sefialada con anterioridad El articulo 209 de la Constitucién Politica dispone:

“La funcién administrativa estd al servicio de los intereses generales y se
desarrolla con fundamento en los principios de igualdad, moralidad, eficacia,
economia, celeridad, imparcialidad y publicidad, mediante la
descentralizacién, la delegacion y la desconcentracién de funciones.

“Las autoridades administrativas deben coordinar sus actuaciones para el
adecuado cumplimiento de los fines del Estado. La administracién publica, en
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lodos sus érdenes, tendrd un control interno que se ejercerd en los términos que
senale la ley".

El mando que anteriormentie se dispone Su Seforia, no esld siendo cumplido
por la SED Santander, aunado al mando del articulo é de la C.N. del cual omitir
por omisién o accién la Ley tiene sanciones.

Por su parte, el arliculo 3° de la Ley 1437 de 2011 establece:

"Todas las autoridades deberdn interpretar y aplicar las disposiciones que
regulan las actuaciones y procedimientos administrativos a la luz de los
principios consagrados en la Constilucidn Polltica, en la Parte Primera de este
Caddigo y en las leyes especiales.

Las actuaciones administrativas se desamrollordén, especialmente, con arreglo a
los principios del debido proceso, igualdad, imparcialidad, buena fe,
moralidad, participacién, responsabilidad, transparencia, publicidad,
coordinacién, eficacia, economia y celeridad..." cueslibn que no estd
cumpliendo la accionada.

La Corte Constitucional, refiriéndose al alcance del articulo 209 Superior y en
especial al principio de celeridad, expresé que "la funcién administrativa estd
al servicio de los intereses generales y que se desarrolla con fundamento en
varios principios, de los cuales cabe ahora destacar los de igualdad, eficacia
y celeridad... El tercero comporta la indispensable agilidad en el cumplimiento
de las tareas a cargo de entidades y servidores publicos para lograr que
alcancen sus cometidos bdsicos con prontitud, asegurando que el efecto de
su gestién se proyecte oportunamente en la atencién de las necesidades y
aspiraciones de sus destinatarios."”

Asi las cosas, la convocatoria a audiencia publica de escogencia de vacante
definitiva debié haberse realizado dentro de un lapso razonable, sin embargo,
ha transcurido tiempo mds que suficiente para que la administracion haya
cumplido con tal cometido, méxime si tenemos en cuenta que no existe
justificacién alguna para haber dilatado tal actuacion.

Jurisprudencia a considerar

Articulo 86 de la Constitucién Politica de Colombia: «Toda persona tendra
accién de tutela para reclamar ante los jueces, en ftodo 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 omisién de cualquier autoridad. La pro’recciénl consistird en
una orden para que aquel respecto de quien se solicita la tutela, actie o se
abstenga de hacerlo. El fallo, que serd de inmediato cumplimiento, podra
impugnarse ante el juez competente y, en todo caso, éste lo remitird ala Corte
Constitucional para su eventual revisién. Esta accidn solo procederd cuando
el afectado no disponga de otro medio de defensa judicial, salvo que aquella
se utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio iremediable. En
ningun caso podrdn transcumir mds de diez dias entre la solicitud de tutela y su
resolucién. La ley establecerd los casos en los que la accién de tutela procede
contra particulares encargados de la prestaciéon de un servicio publico o cuya
conducta afecte grave y directamente el interés colectivo, o respecto de
quienes el solicitante se halle en estado de subordinacién o indefensiény.
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DERECHO FUNDAMENTAL AL TRABAJO

El derecho al trabagjo tiene una doble dimensién: individual y colectiva,
reconocida en el articulo 25, 26 y 334 de la Constitucién. El aspecto individual
se refiere a la facultad que tiene toda persona de elegir y ejercer profesién u
oficio en condiciones dignas y justas. En la dimensién colectiva implica un
mandato alos poderes pUblicos para que lleven a cabo una politica de pleno
empleo porgque de lo contrario el ejercicio del derecho al trabajo se convierte
en una simple expectativa.

En repetidas ocasiones la Corte ha sostenido que el derecho al trabajo es un
derecho fundamental consagrado como principio rector del Estado social de
derecho y como objetivo primordial de la organizacién politica. Al ser
fundamental el derecho al trabagjo debe ser reconocido como un atributo
inalienable de la personalidad juridica; un derecho inherente al ser humano
que lo dignifica en la medida en que a través de él la persona y la sociedad
en la que ella se desenvuelve logran su perfeccionamiento. Sin el ejercicio de
ese derecho el individuo no podria existir dignamente, pues es con el frabgjo
que se proporciona los medios indispensables para su congrua subsistencia y
ademds desarrolla su potencial creativo y de servicio a la comunidad. El
derecho al trabgjo es la actividad que lo pone en contacto productivo con su
entomno.

El reconocimiento del cardcter de fundamental del derecho al trabagjo se
refleja en la especial consagracién que la Carta Politica hace tanto en el
sentido de proteccién subjetiva con la enumeracién de principios minimos que
limitan el ejercicio legislativo (articulo 53) y con el reconocimiento expreso de
la responsabilidad del Estado en la promocién de politicas de pleno empleo
(articulo 334).

Permitame indicar algo en este acdpite Su Senoria; en cuanto al derecho al
trabajo. el Estado debe ser garante del cumplimiento, ante esto, cabe decir
que muchos docentes trabajan en el Sector No Oficial (colegio privado) y
dada las limitaciones de éstos, su planta docente debe ser asegurada con una
premura considerable, por lo cual, dado los hechos, y al mi persona estar en
una lista de elegibles en firme, las instituciones no oficiales no optarian por mi
perfil para ocupar cargos en dichas entidades, cuestion que me alarma de
base, ademds de ya haberme ocurrido este ano.

La accién de tutela y la proteccién del derecho al trabajo

En principio el cardcter de fundamental del derecho al frabajo daria lugar a
la procedibilidad de la accién de tutela como mecanismo para que cesara
cualquier vulneracién, amenaza o violacién contra este derecho, sin
embargo, no es posible olvidar el cardcter subsidiario de la accién y en el caso
del derecho laboral la existencia de la jurisdiccion ordinaria como medio de
proteccién especial.

Conforme a la numerosa jurisprudencia que en esta materia ha producido la
Corte es posible identificar la doctrina constitucional que define el dmbito de
aplicacién de la accidn de tutela sin desplazar la jurisdiccién ordinaria ni
tampoco generar un proceso de vaciamiento de la competencia laboral.
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La accién de lutela procede como mecanismo de prolecciéon del derecho al
trabajo cuando:

1.Se desconoce el nucleo esencial del derecho al trabajo que consiste en
toda accién v omisién que impida el ejercicio de la facultad de desamrollar una
labor remunerada en un espacio y tiempo determinado.

Se desconoce el nucleo esencial del derecho cuando se evidencia un
desconocimiento de las condiciones dignas y justas en las que el trabajador
debe realizar su labor. Hace parte del nuicleo esencial la adecuada
remuneracion. La remuneracion no puede ser simplemente simbdlica. Ha de
ser adecuada al esfuerzo que implica la tarea cumplida por el trabgjador, a
su preparacion, experiencia, conocimiento y al tiempo durante el cual vincule
18 su potencial de trabajo a los fines que interesan al patrono. No puede
congelarse indefinidamente.

2. La vulneracién de un derecho conexo que conlleve el ataque injustificado
del nicleo esencial. No pertenece al nicleo la pretension incondicional de
ejercer un oficio o cargo especifico, en un lugar determinado ni la
pemanencia absoluta en un cargo. El retiro del servicio no implica la
prosperidad de la accién de tutela, solamente hay lugar al estudio del caso.
cuando existe debilidad manifiesta o se trata una trabajadora embarazada.

3. Por el incumplimiento o retardo en la obligacién de pagar el salario més la
prueba de vulneracién al minimo vital del trabajador. La situacién econémica
de la empresa no es ébice para dejar de pagar durante varios meses l0s
salarios de los empleados. Las acreencias laborales prevalecen incluso sobre
cualquier crédito concordatario.

4. El empleador da por terminado el contrato con justa causa, pero falté en el
procedimiento a los principios de buena fe al no expresar los hechos precisos
e individuales que provocan la justa causa de terminacion para que asi, la ofra
parte tenga la oportunidad de enterarse de los motivos que originaron el
rompimiento de la relacién laboral y pueda hacer uso del derecho a la
defensa y controvertir tal decisién si estd en desacuerdo.

5.Se desconoce el principio fundamental de a trabajo igual salario igual. Un
tratamiento diferente que wulnere este principio se considera una
discriminacién, es un trato diferente sin justificacién racional ni razonable.

LA CORTE CONSTITUCIONAL, DERECHO AL TRABAJO. En Sentencia C-593-14,
sefalé:

(...) La junsprudencia constitucional ha considerado que la naturaleza juridica
del trabajo cuenta con una triple dimensién. En palabras de la Corporacion la
"lectura del preémbulo y del articulo 1° superior muestra que el trabajo es valor
fundante del Estado Social de Derecho, porque es concebido como und
directriz que debe orientar tanto las politicas publicas de pleno empleo como
las medidas legislativas para Impulsar las condiciones dignas y justas en el
ejercicio de la profesién u oficio. En segundo lugar, el trabajo es un principio

10
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rector del ordenamiento juridico que informa la eslructura Social de nueslro
Estado y que, al mismo tiempo, limita la libertad de configuracién normaliva
del legislador ponme impone un conjunto de reglas minimas laborales que
deben ser respetadas por la ley en todas las circunstancias (arffculo 53
superior). Y, en lercer lugar, de acuerdo con lo dispuesto en el arficulo 25 de la
Carta, el trabgjo es un derecho y un deber social que goza, de una parte, de
un nucleo de proteccién subjetiva e inmediata que le oforga cardcter de
fundamentaly, de otra, de contenidos de desarrollo progresivo como derecho
econdmico y social."

Procedencia de la accién de tutela para controverir decislones adoptadas en
el marco de un Concurso Publico.

SENTENCIA T-059 de 2019 en el marco de un concurso de méritos, la Corte
manifesté que:

“Las acciones de tutelas que se interponen en contra de los actos
administrativos que se profieren en el marco de concursos de méritos, por regla
general, son improcedentes, en tanto que existe la accién de nulidad y
restablecimiento del derecho ante lo jurisdiccién de lo contencioso
administrativo y, en el marco de ésta, la posibilidad de solicitar medidas
cautelares. Sin embargo, al juez constitucional le comresponde, establecer si
esas medidas de defensa existentes en el ordenamiento juridico son ineficaces,

atendiendo_a_las particularidades del caso en concreio puesto en su
conocimiento. (...)"

“Particularmente, cuando se trata de concursos de méritos, la jurisprudencia
ha sido consistente en afirmar que los medios de defensa existentes ante la
Jurisdiccién de lo Contencioso Administrativo no siempre son eficaces, en
concreto, para resolver el problema juridico planteado, pues generalmente
implica someter a ciudadanos que se presentaron a un sistema de seleccion
que se basa en el mérito a eventualidades, tales como que (i| la lista de
elegibles en la que ocuparon el primer lugar pierda vigencia de manera
pronta o, (i) se termine el perfodo del cargo para el cual concursaron, cuando
éste tiene un periodo fijo determinado en la Constitucién o en la ley. En ese
sentido, la orden del proceso de nulidad y restablecimiento del derecho no
estaria_relacionada con la efectividad del derecho al acceso de cargos
publicos, sino que implicaria una compensacidn econémicq, situacién que [,]
a todas luces, no implica el ejercicio de la labor gue se buscaba desempenar
y significa_consolidar el derecho de otra persona gue, de acuerdo con el
mérito, no es quien deberia estar desempenando ese cargo en especifico.

“Por Ultimo, es importante poner de presente que, pese a que se podria
sostener que la pretensiéon de la accién de tutela, se podria satisfacer
mediante la solicitud de medidas cautelares, lo cierto es que en el fondo se
plantea una tensidn que involucra el principio de mérito como garantia de
acceso a la funcién publica y ello, a todas luces, tfrasciende de un dmbito
administrativo y se convierte en un asunto de cardacter constitucional, que
torna necesaria una decisiéon pronta, eficaz y que garantice la proteccién de
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los derechos fundamentales. // Lo anterior, en la medida en que taly como se
establecié en las Sentencias C-645 de 2017, C-588 de 2009, C-553 de 2010, C-
249 de 2012 y SU-539 de 2012, el mérito es un principio fundanie del Estado
colombiano y del actual modelo democrético, en la medida en que tiene un
triple fundamento histérico, conceptual y teleolédgico. En efecto, el principio
del mérito se establecié en el ordenamiento juridico con la finalidad de
proscribir las practicas clientelistas, para garantizar un medio objetivo de
acceso, permanencia y retiro del servicio publico y, por Ultimo, para hacer
efectivos ofros derechos que encuentran garantia plena a través de éste, al
liempo que se materializan los principios de la funcion administrativa, previstos
en el ariculo 209 de la Constitucion. {...)"

DE IGUAL MANERA El CONSEJO DE ESTADO CP: LUIS RAFAEL VERGARA
QUINTERO el 24 de Febrero 2014 con radicado 08001233300020130035001, se
manifestd respecto de la Procedencia de la accién de tutela para controvertir
decisiones adoptadas en el marco de un Concurso PUblico, asf: “El articulo 86
de la Conslitucion Politica de 1991, establece la posibilidad del ejercicio de la
accién de tutela para reclamar ante los jueces, mediante un procedimiento
preferente y sumario, la proteccion inmediata de los derechos fundamentales
en los casos en que estos resultaren vulnerados o amenazados por la accién o
la omisién de cualquier autoridad pUblica siempre y cuando el afectado.
conforme lo establece el arliculo 6° del Decreto 2591 de 1991, no disponga de
otro medio de defensa judicial, a menos que la referida accién se utilice como
mecanismo transitorio en aras de evitar un perjuicio iremediable. En materia
de concursos publicos, si bien en principio podria sostenerse que los afectados
por una presunta vulneracién de sus derechos fundamentales pueden
controvertir las decisiones tomadas por la administracién - las cuales estan
contenidas en actos administrativos de cardcter general o de cardcter
particular - , mediante las acciones sefaladas en el Cédigo Contencioso
Administrativo, se ha estimado que estas vias judiciales no son siempre idoneas
y eficaces para restaurar los derechos fundamentales conculcados.

Alrespecto, en la sentencia T-256/95 (MP Antonio Barrera Carbonen), decisién
reiterada en numerosos fallos posteriores, sostuvo: “La provision de empleos
publicos a través de la figura del concurso, obedece a la satisfaccion de los
altos intereses publicos y sociales del Estado, en cuanto garantiza un derecho
fundamental como es el acceso a la funcién publica, realiza el principio de
igualdad de tratamiento y de oportunidades de quienes aspiran a los cargos
pUblicos en razén del mérito y la calidad y constituye un factor de moralidad,
eficiencia e imparcialidad en el ejercicio de la funcién administrativa. Por lo
tanto, la oportuna provisién de los empleos, con ameglo al cumplimiento
estricto de las reglas del concurso y el reconocimiento efectivo de las
calidades y el mérito de los concursantes asegura el buen servicio
administrativo y demanda, cuando se presenten controversias entre la
administracién v los participantes en el concurso, de decisiones rdpidas que
garanticen en forma oportuna la efectividad de sus derechos, mds aun
cuando se frata de amparar los que tienen e/ cardcter de fundamentales'.

De otro lado, el reiterado criterio de la Sala apunta a que tratédndose de
acciones de tutela en las que se invogue la vulneracion de derechos
fundamentales al interior de un concurso de méritos en desamollo, su
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procedencia es viable a pesar de la existencia de oltros medios de delensa
judicial, leniendo en cuenla la agilidad con que se desarollan sus elapas,
frente a los cuales el medio principal de proteccion dispuesto por el
ordenamiento juridico no garantiza la inmediatez de las medidas que llegaren
a necesilarse para conjurar el evenlual dano ocasionado a los inlereses de
quien acude en tutela., si llegare a demostrarse la violaciéon de los derechos
reclamados.

VIABILIDAD DE LA ACCION DE TUTELA CUANDO SE VIOLENTA EL MERITO COMO
MODO PARA ACCEDER AL CARGO PUBLICO.

En cuanto a la naturaleza de la accién que interpongo, ésta la consagra el
arliculo 86 de la carta Politica como un mecanismo de defensa excepcional
que tiene toda persona conira acciones u omisiones de cualquier autoridad
publica, o de los particulares en los casos establecidos enla ley que quebrante
o amenace vulnerar derechos constitucionales fundamentales.

Respecto a la procedencia de la Accion de Tutela para la proteccién de los
derechos fundamentales deniro de los concursos de mérito, la Corle
Constitucional se ha manifestado en diversas oportunidades como en la
sentencia T-604/13 IGUALDAD DE OPORTUNIDADES AL ACCESO AL EJERCICIO
DE LA FUNCION PUBLICA -

procedencia de la Accién de tutela para la proteccidn. Esta corporacién ha
determinarlo gue las acciones contencioso_administrativas no protegen en
iqual grado gque la tutela, los derechos fundamentales amenazados o
vulnerados en los procesos de vinculacién de servidores publicos, cuando ello
se hard, por concurso de méritos, ya que la_ mayoria de veces debido a la
congestién del aparato jurisdiccional, el agotamiento de las mismas implica la
prolongacién de la vulneracién en el tiempo.

Concurso de méritos Potestad del juez de tutela cuando evidencia
imegularidades y vulneracién del Debido proceso en el trdmite del concurso.
Una de las consecuencias que tiene la consagracién expresa del Debido
Proceso como un derecho de rango fundamental, es gue todas las personas
pueden acudir a la accion de tutela con el fin de que el juez constitucional
conozca de la presunta vulneracién, y de ser necesario ordene las medidas
necesarias para garantizar su protecciéon inmediata. Entre las prevenciones
que debe adoptar el juez de tutela cuando evidencia la fransgresién de una
garantia constitucional, estd la de dictar una sentencia en la cual se
restablezca el derecho.

Por su parte la Sentencia T-569 de 2011 expresa: "Es deber del juez de tutela
examinar si la confroversia puesta a su consideracion (i) puede ser ventilada a
fravés de ofros mecanismos judiciales y (i) si a pesar de existir formalmente,
aquellos son o no son suficientes para proveer una respuesta material y
efectiva a la disputa puesta a su consideracion".

CONCURSO DE MERITOS DOCENTES - procedencia excepcional de la tutela -
LISTA DE ELEGIBLES.
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La Corte Conslitucional en diversos pronunciamientos, enire olros el expresado
en Sentencia T 052 de 2009, han admitido que la accién de tutela en caso de
vulneracidn a los derechos fundamentales del debido proceso, al trabgjo, y
de acceso a los cargos publicos, que se presenten en el trémite de un
concurso, procede de manera excepcional para conjurar su conculcacién.

Procedencia de la acclén de tutela frente a situaclones o acluaciones
suscitadas dentro de los concursos publicos de mérito para el acceso a cargos
de la administracién publica

La jurisprudencia de la H. Corte Constitucional, como la conlenida en la
sentencia SU-913/09, con ponencia del Magistrado Dr, JUAN CARLOS HENAO
PEREZ ha sefalado, en los eventos de interposicién de acciones de amparo
de los derechos fundamentales frente a situaciones o actuaciones suscitadas
deniro de los concursos publicos de mérito para el acceso a cargos de la
administracién publica, lo sigulente:

“S.1 La Corte Constitucional ha sefialado de manera recumente que la accién
de tutela es un mecanismo protector de derechos fundamentales de
naturaleza residual y subsidiaria, por lo cual solo puede operar para la
proteccién inmediata de los mismos cuando no se cuenta con ofro
mecanismo judicial de proteccién, o cuando existiendo este, se debe acudir
a la tutela como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio imremediable.
Sin embargo, la doctrina constitucional ha reiterado que al estar en juego la
proteccién de los derechos fundamentales al trabgjo, la igualdad y el debido
proceso de quienes participaron en un concurso de méritos ueron
debidamente seleccionados, la Corte Constitucional asume competencia
plena y directa, aun existiendo otro mecanismo de defensa judicial, al
considerar que la tutela puede

"desplazar la respectiva instancia ordinaria para convertirse en la via principol
de trdmite del asunto"1 , en aquellos casos en que el mecanismo alterno no es
lo suficientemente idéneo y eficaz para la proteccidn de estos derechos 2

5.2 Considera la Corte que en materia de concursos de méritos para la
provision de cargos de camrera se_ha comprobado gue no se encuentra
solucidon efectiva ni_oportuna acudiendo @ un_proceso _ordinario o
contencioso, en la medida que su trdmite llevaria a extender en el tiempo de
manera injustificada la vulneracién de derechos fundamentales que requieren
de proteccidn inmediata. Esta Corte ha expresado, que, para excluir ala tutela
en estos casos, el medio judicial debe ser eficaz y conducente, pues se frata
nada menos que de la defensa y realizacién de derechos fundamentales, ya
que no tendria objeto alguno enervar el mecanismo de tutela para sustituirlo
por_un instrumento previsto en el ordenamiento legal que no garantice la
supremacia de la Constitucidn en el caso particular

Sobre el punto conviene recordar el contenido de las sentencias SU-133 de
1998 y SU-086 de 1999, mediante las cuales la Sala Plena de esta Corporacién
destacé:

“...esta Corporacién ha considerado que la vulneracién de los derechos a la
igualdad, al trabajo y debido proceso, de la cual son victimas las personas
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acreedoras a un nombramiento en un cargo de carrera cuando no son
designadas pese al hecho de haber obtenido el primer lugar en el
comespondiente concurso, no encuentran solucién electiva ni oportuna en un
proceso ordinario que supone unos Irdmiles mdas dispendiosos y demorados
que los de la accidén de tutela y por lo mismo dilatan y mantienen en el iempo
la violacidn de un derecho fundamental que requiere proteccién inmediata.

Lo Corte estima que la satisfaccién plena de los aludidos derechos n_o_gge_d_e

iferirse __indefinidament Imin | i
probablemente cuando ya el periodo eg disputa haya lerminado. Se descarfa

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_due no pueden
depender de un debate dado exclusivamente en el plano de la validez legal

de_una eleccidn, sin relacionario con los postulados y normas de la Carta
Politica." (Subraya la Sala).

DEBIDO PROCESO ADMINISTRATIVO EN CONCURSOS DE MERITOS:

Dentro de este contexto, la Honorable Corte Constitucional ha definido el
debido proceso administrativo como, (i) el conjunto complejo de condiciones
que le impone la ley a la administracién, materializado en el cumplimiento de
una secuencia de actos por parte de la autoridad administrativa, (iij que
guarda relacién directa o indirecta entre si, y (iii) cuyo fin estd previamente
determinado de manera constitucional y legal. Lo anterior, con el objeto de (i)
asegurar el ordenado funcionamiento de la administracion, (ii) la validez de
sus propias actuaciones y, (iii) resguardar el derecho a la seguridad juridica y
a la defensa de los administrados 2! .

En cuanto a esta premrogativa la Corte Constitucional en sentencia T-425

de 2019, expuso que el respeto al debido proceso involucra los derechos de
defensa, contradiccidon y controversia probatoria, el derecho de impugnacién,
y la garantia de publicidad de los actos de la Administracién. Esto significa el
deber de la entidad administradora del concurso de (i) fijar de manera precisa
y_concreta las condiciones, pautas y procedimientos del concurso, (ii)
presentar un cronograma definido para los aspirantes, (iij desamollar el
concurso con estricta sujecion a las normas que lo rigen y, en especial, a las
que se fijan en la convocatoriq, (iv) garantizar "la transparencia del concurso
y la igualdad entre los participantes”, (v) asequrar que los participantes y otras
personas que eventualmente puedan tener un interés en sus resultados, tienen

derecho a ejercer control sobre la forma como se ha desamollado. En tales
términos, la mdéxima Instancia Constitucional ha indicado que la accién de

tutela procede Unicamente ante la necesidad de “adoptar las medidas que
se requieran para que las personas que se consideren afectadas por Ias
imegularidades detectadas en un concurso puedan disfrutar de su derecho" 32
. Aunado a lo anterior, el concurso publico es el mecanismo establecido por la
Constitucién Politica para proveer los distintos cargos en el sector publico,
adelantado en el marco de la imparcialidad y prevalencia del mérito y su
finalidad es que se evallen las capacidades, preparacién y las aptitudes

1 Sentencia T 376 de 2017
2 Sentencia T 376 de 2017
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generales y especlficas de los aspirantes a un cargo, para de esta manera
escoger, entre ellos, quienes posean la mejores aptitudes para el desarrollo de
los objetivos planteados, dejando de lado cualquier criterio subjetivo o
arbitrario de eleccién, y por supuesto, atendiendo a principios de
proporcionalidad y razonabilidad a la hora de fijar e interpretar los requisitos
que para ellos se estipulan.

DERECHO FUNDAMENTAL AL TRABAJO Y LIBRE ELECCION DE PROFESION

El derecho al frabajo tiene una doble dimensidn: individual y colectiva,
reconocida en el articulo 25, 26 y 334 de la Constitucién. El aspecto individual
se refiere a la facullad que tiene toda persona de elegir y ejercer profesién u
oficio en condiciones dignas y justas; en la dimensién colectiva implica un
mandato a los poderes pUblicos para que lleven a cabo una politica de pleno
empleo porque de lo contrario el ejercicio del derecho al trabdijo se convierte
en una simple expectaliva. En repetidas ocasiones la Honorable Corte
Constitucional ha sostenido que el derecho al trabagjo es un derecho
fundamental consagrado como principio rector del Estado social de derecho
y como objetivo primordial de la organizacion politica, al ser fundamental el
derecho al trabajo debe ser reconocido como un atributo inalienable de la
personalidad juridica; un derecho inherente al ser humano que lo dignifica en
la medida en que a través de él la persona y la sociedad en la que ella se
desenvuelve logran su perfeccionamiento. Sin el ejercicio de ese derecho el
individuo no podria existir dignamente, pues es con el trabgjo que se
proporciona los medios indispensables para su congrua subsistencia y ademds
desarrolla su potencial creativo y de servicio a la comunidad (ain mds
teniendo en cuenta la vocacién educativa que tiene el presente escenario
constitucional por tratarse de un concurso docente).

En sintesis, el derecho al trabgjo y la libertad que tienen las personas de elegir
su profesion es la actividad que les pone en contacto productivo con su
entorno, el reconocimiento del cardcter de fundamental del derecho al
trabaijo se refleja en la especial consagracién que la Carta Politica hace tanto
en el sentido de proteccion subjetiva con la enumeracién de principios
minimos que limitan el ejercicio legislativo (articulo 53) y con el reconocimiento
expreso de la responsabilidad del Estado en la promocion de politicas de
pleno empleo (articulo 334). Es por ello que se torna protuberante el que las
actuaciones administrativas de la Secretaria de Educacién Departamental y
La Gobernacién de Santander toda vez que vulneran de manera directa y
evidente los derechos fundamentales al trabagjo y al principio del mérito de
nosotros los elegibles, que hacemos parte de las listas de elegibles adscritas a
la Secretaria de educacién departamentdl, lo cual es considerado como uno
de los principios fundantes del estado social de derecho conforme a la
sentencia C-588 del 2009.

DERECHO AL ACCESO A CARGOS PUBLICOS

Articulo 40 de la Constitucién Politica de Colombia. Consagrado en el numeral
7. ha sido objeto de pronunciamiento de la Corte Constitucional, en los
siguientes términos:
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Sentencia C-393/19. “El derecho de acceso a cargos publicos (arl. 40.7 CP) -
SS.

Elarticulo 40 de la Constitucion establece que "“todo civdadano tiene derecho
a participar en la conformacién, ejercicio y control del poder politico. Para
hacer efectivo este derecho puede: (..) 7. Acceder al desempeno de
funciones y cargos publicos". La posibilidad de acceder a cargos publicos es
un derecho fundamental de aplicacién inmediata que tiene como
fundamento el derecho a participar en la conformacién, ejercicio y conltrol del
poder politico enigualdad de condiciones y con base en pardmetros objetivos
(art. 85 de la CP).

-56. La junsprudencia constitucional ha sefialado que el dmbito de proteccién
del derecho de acceso a cargos publicos comprende cuatro dimensiones: (i)
el derecho a posesionarse, reconocido a las personas que han cumplido con
los requisitos establecidos en la Constitucién y en la ley para acceder al cargo.
Como se expuso, dentro de estos requisitos se encuentra el no estar incurso en
causales de inhabilidad o incompatibilidad; (i) la prohibicién de establecer
requisitos adicionales para tomar posesién de un cargo, diferentes a las
establecidas en el concurso de méritos; (iii) la facultad de elegir, de entre las
opciones disponibles, aquella que mds se acomoda a las preferencias de
quien ha participado y ha sido seleccionado en dos 0 mds concursos; y (iv)'la
prohibicién de remover de manera ilegltima a quien ocupa el cargo publico.

-57. El derecho a acceder a cargos publicos no es absoluto, por el contrario
estd sujeto a limites y requisitos constitucionales, legales y reglamentarios. En
efecto, el articulo 123 de la Constitucién senala que los servidores publicos
ejercerdn sus funciones en la forma prevista por la Constitucién, la ley y el
reglamento. Por ello, quienes pretendan acceder al desempeno de funciones
publicas deben someterse al cumplimiento de ciertas reglas y exigencias que
procuran la realizacién del interés general y garantizan el cumplimiento de los
principios de la funcién publica dispuestos en el articulo 209 de la Constitucion.
- 58. El articulo 150-23 de la Constitucion establece que el legislador esta
facultado para expedir las leyes que rigen el ejercicio de las funciones publicas
y en particular, establecer requisitos de acceso y permanencia en los cargos
publicos. Los requisitos o limitaciones para acceder a cargos publicos tienen
diversas manifestaciones y se materializan a través de distintas instituciones
tales como las prohibiciones, inhabilidades, incompatibilidades, conflictos de
interés, medidas disciplinarias y el concurso de méritos.

A continuacidn, la Corte profundiza en el andlisis de las inhabilidades como
requisito de acceso a cargos publicos.". Los principios que considero han sido
vulnerados y su justificaciéon, con fundamento en los precedentes
constitucionales definidos por la Honorable Corte Constitucional en las
diferentes lineas jurisprudenciales respecto a la carrera administratival . 1. El
principio del mérito. Como principio estructural de la camera administrativa y
los tres criterios bdsicos que regulan el ejercicio de la gerencia publica de
conformidad con la Ley 909 de 2004, como lo son: (1) La profesionalizacién del
recurso humano; (2) La flexibilidad en la organizacién y gestion de la funcién
publica para adecuarse a las necesidades cambiantes de la sociedad, (3)
Capacitaciéon para aumentar los niveles de eficacia, se vulneran con la
decisién de no validar mi titulo de educacién y mi experiencia relacionada.
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La Ley 909 de 2004 respecto a los principios que orientan elingreso y el ascenso
a los empleos publicos de carrera administrativa, establece en el articulo 28
que el mérito es el:

“principio segun el cual el ingreso a los cargos de carera administrativa, el
ascenso y la permanencia en los mismos estardn determinados por la
demostracién permanente de las calidades académicas, la experiencia y las
competencias requeridas para el desempeno de los empleos"; En ese sentido
el mérnito solo se puede demostrar mediante la certificacién de las calldades
académicas, experiencia y las competencias requeridas para el cargo. 2. Los
principios de objetividad e imparcialidad. Establece el articulo 7 de la Ley 909
de

2004: "Con el fin de garantizar la plena vigencia del principio de mérito en el
empleo publico de camrera administrativa, la Comisién Nacional del Servicio
Civil actuara de acuerdo con los principios de objetividad, independencia e
imparcialidad".

EFECTO UTIL DE LOS CONCURSOS DE MERITOS

La Corte Constitucional en reiterada jurisprudencia ha enfatizado la
importancia de garantizar el efecto Util de los concursos de méritos en virtud
de que el querer del constituyente fue implantar un sistema que garantice los
derechos de los ciudadanos que desean ingresar a la funcién publica en
igualdad de condiciones, de tal forma que su vinculacién dependa
Unicamente de sus cualidades intelectuales y psicotécnicas. Asi, la Sentencia
SU- 089 de 1999 expreso:

“No se requiere un profundo andlisis de los términos usados por el Constituyente
para concluir, entonces, que, salvo los casos expresamente definidos por el
legislador o por la propia Carta, cuando alguien aspire a desempenar un
cargo al servicio del Estado, debe concursar; que los resultados del concurso
son determinantes para los fines del nombramiento; que, por supuesto, la
calificacién obtenida dentro de aquél obliga al nominador, quien no podrd
desatenderla para dar un trato inmerecido -a favor o en contra- a quienes han
participado en el proceso de seleccién; y que, comelativamente, esos
resultados generan derechos en cabeza de los concursantes que obtienen los
mds altos puntajes”.

Esa misma posicién se reiterd en la Sentencia SU- 1140 de 2000:

"La Corte ha reiterado, en innumerables decisiones que el acceso a la funcién
publica y el ascenso dentro de ésta, debe darse, por regla general, a fravés
de un concurso de méritos en virtud del cual pueda seleccionarse al mejor
candidato. Adicionalmente, ha establecido que quien ocupe el primer puesto
en el concurso debe ser vinculado al cargo para el cual concursd. En
consecuencia, para la designacién de una persona en un determinado cargo
judicial basta con que dicha persona redna las calidades exigidas por la ley y
ocupe el primer puesto del listado nacional de elegibles, siempre que no
concura ninguna causal de inhabilidad ni incompatibilidad para el ejercicio
del cargo. De verificarse alguna de las mencionadas causales, deberd
nombrarse a quien ocupe el segundo lugar en el concurso."
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Elconcurso es el proceso que emprende la administracion para garantizar una
seleccion objetiva y fransparente del aspirante a ocupar un cargo publico. Su
linalidad es idenlificar destrezas, aplilud, experiencia, idoneidad moral y
condiciones de personalidad de los aspirontes al cargo con un fin especilico;
determinar su inclusién en la lista de aspirantes, al igual que fijar su ubicaciéon
en la misma,

En esla linea se ubica lo jurisprudencia de la Corte Conslitucional en la

Senlencia C-040 de 1995:

"Por lanto, quien ocupe el primer lugar, de acuerdo con el punlaje oblenido,

serd el ganador y excluird a los demds, en orden descendente. Si se procede

de ofro modo, habrfa que preguntarse, como lo hace el demandante, spara

qué el concurso de méritos y calidades, sl el nominador puede elegir al
candidato de sus preferencias? De este campo, es preciso desterrar la
arbifrariedad y, justamente, para ese propdsito se ha ideado el concurso. En
él, por tanto, se ha de cdlificar no sélo la idoneidad profesional o técnica del
aspirante, sino también su solvencia moral, su aptitud fisica y su sentido social,
de acuerdo con la categoria del empleo y las necesidades del servicio. Hay
que hacer de la carrera administrativa el instrumento eficaz para lograr una
administracién publica en la que se garantice la eficiente prestacién del
servicio publico, la idoneidad y moralidad de sus funcionarios y la prevalencia
del interés general sobre el particular”. De acuerdo con lo anterior, una vez se
ejecutan las etapas del concurso y se publican los resultados, el aspirante que
obtiene el primer puesto adquiere el derecho a ocupar el cargo. La
conformacién de la lista obliga al nominador a seleccionar al mejor de los
concursantes, (...)" Sentencia SU-613 de 2002: Esta sentencia de Unificacién
establece el principio del efecto (til de la lista de elegibles y el orden de
elegibilidad y los terceros de buena fe en los concursos de méritos, sentencia
que hace referencia al concurso en la Carrera Judicial pero que sus principios
son aplicables a todos los demds concursos.

PRINCIPIO DE INTERPRETACION DEL EFECTO UTiL-Lista de elegibles y lista de
candidatos.

Aplicando el criterio del efecto Util, deberia admitirse que se han previsto dos
sistemas distinfos: uno la constitucidn de lista de elegibles, que supone la
designacién del primero de la lista y ofro mediante la conformacién de una
lista de candidatos, entre los cuales se elegird a la persona que ocupe el
cargo. Esta interpretacién se estimaria comecta pues el legislador claramente
distinguié dos sistemas y, por otra parte, al equiparar los dos sistemas, la
diferencia careceria de sentido. Sin embargo, esta distincién Unicamente
resulta compatible con la Constitucién en la medida en que el procedimiento
establecido para lograr la seleccién respete un determinado criterio final de
escogencia que asegure una igualdad real para acceder al cargo ofrecido.

TERCERO DE BUENA FE EN CONCURSO DE MERITOS-Proteccién de
derechos/TERCERO DE BUENA FE EN CONCURSO DE MERITOS-
Reubicacién en un cargo igual o superior.

La Corte Suprema de Justicia nombré a otro ciudadano para ocupar el cargo
Magistrado de la Sala Laboral del Tribunal Superior de Barranquilla. Este obré
de buena fe, es decir, confiado en el legitimo proceder de la administracién,
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no puede ahora soportar desproporcionada e injustificadamente las
consecuencias de una decision que le termina siendo adversa en forma
indirecta. Para superar este impase, debe garantizérsele su reubicacién en un
cargo de carrera judicial igual al que ocupaba al momento de ser designado,
0 en uno superior si reuniere los requisitos (incluido por supuesto el resultado del
concurso de méritos) y existiere la corespondiente vacante.

PROCEDENCIA DE LA ACCION DE TUTELA EN MATERIA DE CONCURSO DE
MERITOS

Seniencia SU-213 de 2009: En esta Sentencia de unificacién entre otros asuntos
la Corte Constitucional reitero que la Accién de Tutela es un Mecanismo
idoneo para defender el nombramiento de quienes cuentan con una lista de
elegibles en firme:

ACCION DE TUTELA-Procedencia en materia de concurso de méritos para la
provisién de cargos de carmera

Considera la Corte que en materia de concursos de méritos para la provision
de cargos de camrera se ha comprobado que no se encuentra solucién
efectiva ni oportuna acudiendo a un proceso ordinario o contencioso, en la
medida que su trémite llevaria a extender en el tiempo de manera injustificada
la vulneracién de derechos fundamentales que requieren de proteccion
inmediata. Esta Corte ha expresado, que, para excluir a la tutela en estos
casos, el medio judicial debe ser eficaz y conducente, pues se trata nada
menos que de la defensa y realizaciéon de derechos fundamentales, ya que
no tendria objeto alguno enervar el mecanismo de tutela para sustituido por
un instrumento previsto en el ordenamiento legal que no garantice la
supremacia de la Consfitucién en el caso particular. (...)" Asi las cosas y ante
la demostrada firmeza de mi lista no le queda mds al juez de tutela que dar
plena aplicacién del precedente jurisprudencial y tutelar mis derechos
fundamentales y decretar las érdenes necesarias para protegerio.

Este argumento se encuentra plenamente respaldado en lo manifestado por
la Corte Constitucional en sentencia C-621 de 20135, asi:

En sede de control abstracto, la Corte también resalté la importancia de la
carga argumentativa para justificar el apartamiento del precedente judicial,
en los siguientes términos:

“Asimismo, la carga argumentativa del juez que se desliga del precedente
implica una exigencia tal, que si él no realiza una debida justificacidn de las
razones que lo alejaron de tal precedente constitucional se genera un defecto
que puede viciar la decisién. El desconocimiento, sin debida justificacion, del
precedente judicial configura un defecto sustantivo, en la medida en que su
respeto es una obligacidon de todas las autoridades judiciales -sea éste
precedente horizontal o vertical, en virtud de los principios del debido proceso,
igualdad y buena fe. Por lo cual y a pesar de la regla general de
obligatoriedad del precedente judicial, siempre que el juez exprese
contundentemente las razones vdlidas que lo llevaron a apartarse del
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precedente constitucional, su decisién serd legitima y acorde a las
disposiciones legales y constitucionales"

El CONSEJO DE ESTADO MP. LUIS RAFAEL VERGARA QUINTERO, mediante
radicado 08001233300020130035001, de fecha 24 de febrero 2014, respecto
de la procedencia de la acciéon de tulela para conlrovertir decisiones
adoptadas en el marco de un Concurso Pdblico, dispuso:

El ejercicio de la accién de tutela para reclamar ante los Jueces, mediante un
procedimiento preferente y sumario, la proteccién Inmediata de los derechos
fundamentales en los casos en que estos resultaren vulnerados o amenazados
porla accidn o la omisién de cualquier autoridad publica siempre y cuando el
afectado, conforme lo establece el articulo 6° del Decreto 2591de 1991, no
disponga de otfro medio de defensa judicial, a menos que la referida accién
se utilice como mecanismo fransitorio en aras de evitar un perjuicio
imemediable. En materia de concursos pUblicos, si bien en principio podria
sostenerse que los afectados por una presunta vulneracién de sus derechos
fundomentales pueden confrovertir las decisiones fomadas por la
administraciéon * las cuales estdn contenidas en actos administrativos de
cardcter general o de cardcter particular « mediante las acciones sefialadas
en el Cédigo Contencioso Administrativo, se ha estimado que estas vias
judiciales no son siempre idéneas y eficaces para restaurar los derechos
fundamentales conculcados.

A su turno LA CORTE CONSTITUCIONAL
a) En Sentencia T-256/95 (MP Antonio Barrera Carbonen), sostuvo:

(...) Al senalarse 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 fravés de dichas reglas la administracion
se auto vincula y autocontrol, en el sentido de que debe respetarias y que su
actividad, en cuanto a la seleccién de los aspirantes que califiquen para
acceder al empleo o empleos correspondientes, se encuenira previamente
regulada, de modo que no puede actuar en forma discrecional al realizar
dicha seleccidn. El respeto de la administracién por las reglas del concurso
exige que ésta, proceda a designar en el cargo al ganador del concurso, si
solamente hay un cargo por proveer, o si son varios empleos, a éste y a quienes
le sigan en preciso orden descendente, segin la lista de elegibles. La no
inclusién de una persona en la lista de elegibles o la figuracién de ésta en un
lugar qué no comesponde, segin las consideraciones precedentes, puede
implicar la violacién de derechos ornaméntales, entre otros, a la Igualdad, al
debido proceso y al trabgjo. La provision de empleos publicos a través de Ila
figura del concurso, obedece a la satisfaccién de los altos intereses publicos y
sociales del Estado, en cuanto garantiza un derecho fundamental como es el
acceso a la funcién publica, realiza el principio de igualdad de tratamiento y
de oportunidades de quienes aspiran a los cargos publicos en razén del mérito
y la calidad y constituye un factor de moralidad, eficiencia e Imparcialidad en
el ejercicio de la funcién administrativa. Por lo tanto, la oportuna provisién de
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los empleos, con amreglo al cumplimiento estricto de las reglas del concurso y
el reconocimiento efectivo de las calidades y el mérito de los concursantes
asegura el buen servicio administrativo y demanda, cuando se presenten
confroversias entre la adminisiracion y los participantes en el concurso, de
decisiones rdpidas que garanticen en forma oportuna la efeclividad de sus
derechos, mds aun cuando se frata de amparar los que tienen el cardcter de
fundamentales.

b)En Sentencia T-235 de 2010, sefialé: ( ... )

"Para que la accién de tutela sea procedente como mecanismo principal, el
demandante debe acreditar que, o no tiene a su disposicidn otros medios de
defensa judicial, o tenléndolos, éstos, no resultan Idéneos y eficaces para
lograr la proteccién de los derechos fundamentales presuntamente
conculcados. A su tumo, el ejercicio del amparo constitucional como
mecanismo transitado de defensa fundamental, Implica que, aun existiendo
medios de proteccién judicial idéneos y eficaces, estos, ante la necesidad de
evitar un perjuicio Imemediable. Pueden ser desplazados por la accién de
tutela'

c) En Sentencia T-569 de 2011, determino:

(...) 'Es deber del juez de tutela examinar si la controversia puesta a su
consideracién (] puede ser ventilada a través de ofros mecanismos judiciales
y (h) si a pesar de existir formalmente, aquellos son o no suficientes para
proveer una respuesta material y efectiva a la disputa puesta a 10 su
consideracién. 'Y Por consiguiente, “no es suficiente, para excluir la tutela, la
mera existencia formal de otfro procedimiento o tramite de cardcter judicial.
Para que ello ocurra es Indispensable que ese mecanismo sea idéneo y eficaz,
con miras a lograr la finalidad especifica de brindar Inmediata y plena
proteccién a los derechos fundamentales, de modo que su utilizacién asegure
los efectos que se lograrian con la accién de tutela. No podria oponerse un
medio judicial que colocara al afectado en la situacién de tener que esperar
por vados afios mientras sus derechos fundamentales estdn siendo violados.

d)En Sentencia 604 de 2013.

Dispuso: (...) Esta corporacién ha determinado que las acciones confencioso
administrativas no protegen en igual grado que la tutela, los derechos
fundamentales amenazados o vulnerados en los procesos de vinculacion de
servidores publicos, cuando ello se hace por concurso de méritos, ya que la
mayoria de veces debido a la congestion del aparato jurisdiccional, el
agotamiento de las mismas implica la prolongacién de la vulneracién en el
tiempo. En ciertas circunstancias los mecanismos judiciales de defensa
existentes en el ordenamiento juridico para impugnar las decisiones
adoptadas dentro de un framite de concurso de méritos, debido a su
complejidad y duracién, carecen de Idoneidad y eficacia para proteger los
derechos fundamentales al acceso a la funcién publica y al trabajo. Por esta
razén la tutela puede desplazar a las acciones contenciosas como medio de
preservacién de los derechos en juego.
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CONCURSO DE MERITOS-Potestad del fuer de tutela cuando evidencia
Iregularidades y vulneracién del debido proceso en el frémite del concurso
Una de las consecuencias que tiene la consagraciéon expresa del debido
proceso como un derecho de rango fundamental, es que lodas las personas
pueden acudir a la accién de futela con el fin de que el juez constitucional
conozca de la presunta vulneracion, y de ser necesario ordene las medidas
necesarias para garantizar su proteccion Inmediata. El deber de proteccién
de los derechos fundamentales exige al operador judicial fomar al momento
de fallar una accién de amparo una sede de medidas tendientes a lograr que
la proteccion sea efectiva. Entre las prevenciones que debe adoptar el Juez
de tutela cuando evidencia la transgresién de una garantia constitucional,
estd la de dictar una sentencia en la cual restablezca el derecho y se
dispongan una serle de érdenes que garanficen el cumplimiento de las
decisiones adoptadas. Este tribunal ha aclarado que las érdenes que puede
impartir un juez de tutela pueden ser de diverso tipo, ya que la decision a
adoptar tiene que ser suficlente y razonable para lograr que la situacién de
vulneracion cese.

DERECHO A LA IGUALDAD

El articulo 13 de la Constitucion Politica regula dos dimensiones del derecho a
la igualdad: (i) La formal o ante la ley, que se fundamenta en que todas las
personas nacen libres e iguales ante la ley, y por ende deben recibir la misma
proteccién y trato de las autoridades, y gozar de los mismos derechos,
libertades y oportunidades sin ninguna clase de discriminacion; y la (ii) material
o de trato, segun la cual el Estado debe adoptar medidas positivas para
superar las desigualdades de grupos que histéricamente han sido
discriminados, y de aquellas personas que se encuentran en una situacion de
debilidad manifiesta. Con el objetivo de determinar cudndo existe una
vulneracién del derecho a la igualdad, bien sea en su modalidad formal o
material, es necesario precisar si ante situaciones iguales se esta otorgando un
trato diferente, sin justificacion alguna, o por el contrario, si a personas o
circunstancias distintas se les brinda un trato igual. Para el efecto, la
jurisprudencia constitucional ha disefiado el test integrado de igualdad,
compuesto por tres etapas de andlisis a saber: (i) determinacién de los criterios
de comparacién, esto es, establecer si se trata de sujetos de la misma
naturaleza, (i) definir si existe un trato desigual entre iguales o igual entre
desiguales y (i) concluir si la diferencia de trato estd justificada
constitucionalmente.

Igualmente, la Corte Constitucional en sentencia C-178 de 2014, ha precisado
que el derecho a laigualdad es un mandato complejo

“(...] De acuerdo con el articulo 13 Superior, comporta un conjunto de
mandatos independientes y no siempre armdnicos, entre los que se destacan
(i) la igualdad formal o igualdad ante la ley, relacionada con el cardcter
general y absiracto de las disposiciones normativas dictadas por el Congreso
de la Republica y su aplicacién uniforme a todas las personas; (i) la prohibicién
de discriminacién, que excluye la legitimidad constitucional de cualquier acto
(no solo las leyes) que involucre una distincién basada en motivos definidos
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como prohibidos por la Conslitucidn Politica, el derecho internacional de los
derechos humanos, o bien, la prohibicion de distinciones irazonables; y (i) el
principio de igualdad material, que ordena la adopcién de medidas
afirmativas para asegurar la vigencia del principio de igualdad anle
circunstancias fdcticas desiguales. (...)"

Conlinua la Corte Conslitucional en sentencia C-586 de 2016 senfalando:

"(...) El derecho a la igualdad ofrece dos dimensiones normalivas, la interna,
dispuesta en la Constitucién Polltica y la interacional, que involucra los
fratados en los que Colombia es Estado parte, las declaraciones de principios
respecto de los cuales Colombia es Estado suscriptor, y ademds los Iratados,
convenciones y principios alrededor de los cuales el sistema internacional de
proteccién viene construyendo obligaciones concretas de respelo y garanlia
en el plano intermo el derecho a la igualdad fue establecido en el articulo13
de la Constitucién bajo, una férmula que ha sido sectorizada de diversas
maneras. El enunciado especifico dispone:

"Articulo 13. Todas las personas nacen libres e iguales ante la ley, recibirdn la
misma proteccion y trato de las autoridades y gozardn de los mismos derechos,
libertades y oportunidades sin ninguna discriminacién por razones de sexo,
raza, origen nacional o familiar, lengua, religién, opinién politica o filoséfica. El
Estado promoverd las condiciones para que la igualdad sea real y efectiva y
adoptard medidas en favor de grupos discriminados o marginados. El Estado
protegerd especialmente a aquellas personas que por su condicién
econdmica, flsica o mental, se encuenfren en circunstancia de debilidad
manifiesta y sancionard los abusos o maltratos que contra ellas se cometan.”

Respecto de la estructura bdsica de ese enunciado, se ha dicho que el inciso
primero establece el principio de igualdad y la prohibicién de trato
discriminado; que en el inciso segundo se dispone el mandato de promocién
de la igualdad material, mediante la implementacién de medidas de
discriminacion afirmativa; y que el inciso tercero establece medidas
asistenciales, por medio del mandato de proteccién a personas puestas en
circunstancias de debilidad manifiesta en virtud de la pobreza o su condicién
de discapacidad. En el plano estrictamente normativo, el enunciado sobre
igualdad consta cuando menos de cuatro elementos:

PRINCIPIO DE TRANSPARENCIA EN EL CONCURSO DE MERITOS.

Sentencia C-878/08: '[...] el principio de transparencia de la actividad

administrativa se empana si en contravia de las legltimas expectativas del

aspirante, su posicién en el concurso se modifica durante su desarrollo; el
principio de publicidad (art. 209 C.P.) se afecta si las reglas y condiciones

pactadas del concurso se modifican sin el consentimiento de quien desde el
comienzo se sujetd a ellas; los principios de moralidad e imparcialidad (idem)

de la funcién administrativa se desvanecen por la inevitable sospecha de que
un cambio sobreviniente en las reglas de juego no podria estar motivado mds
que en el interés de favorecer a uno de los concursantes; el principio de
confianza legitima es violentado si el aspirante no puede descansar en la
conviccién de que la autoridad se acogerd a las reglas que ella misma se
comprometié a respetar; se vulnera el principio de la buena fe (art. 83 C.P.) si
la autoridad irespeta el pacto que suscribié con el particular al disefiar las
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condiciones en que habria de calificarlo; el orden justo, fin constitutivo del
Estado (art. 22 C.P.), se vulnera si la autoridad desconoce el cédigo de
comportamiento implicito en las condiciones de participacién del concurso, v,
en fin, distintos principios de raigambre constitucional como la igualdad, la
dignidad humana, el trabagjo, efc., se ven comprometidos cuando la autoridad
competente transforma las condiciones y requisitos de participacién y
calificacién de un concurso de estas caracteristicas. Adicionalmente, el
derecho que todo ciudadano tiene al acceso a cargos publicos, consagrado
en el artlculo 40 constitucional, se ve vulnerado si durante el trémite de un
concurso abierto, en el que debe operar el principio de transparencia, se
modifican las condiciones de acceso y evaluacion...

PRINCIPIOS DEL MERITO

El constituyente de 1991 otorgd una relevancia superior al mérito como un
criterio que define cémo se accede a la funcién publica y por tal motivo
incorpord el concurso publico como una forma de establecerlo, excepto en
los cargos de eleccién popular, libre nombramiento y remocion, trabajadores
oficiales y los demds que establezca la ley. El articulo 125 Superior, autoriza al
legislador para que determine los requisitos y condiciones determinantes de
méritos y calidades de los aspirantes; (i) defina las causales de retiro -ademas
de la cdlificacién no satisfactoria en el desempeno del empleo, la violacién
del régimen disciplinario y las consagradas en la Constitucion- y prohiba tomar
la posicién politica de los ciudadanos para determinar su nombramiento para
un empleo de carrera, su ascenso o remocion.

El principio del mérito se concreta principalmente en la creacién de sistemas
de carrera y en el acceso a cargos puUblicos mediante la realizacién de
concursos. Este Ultimo corresponde a los procesos en los que a través de
criterios objetivos se busca determinar la idoneidad, capacidad y aptitud de
los aspirantes para ocupar un cargo, teniendo en cuenta la categoria del
empleo y las necesidades de la entidad. De suerte que, las etapas y pruebas
en cada convocatoria deben estar dirigidas a identificar las cualidades,
calidades y competencias de los candidatos, para, con dichos resultados,
designar a quien mayor mérito tiene para ocupar el cargo. El concurso es asi
un instrumento que garantiza la seleccién fundada en la evaluaciéon y la
determinacion de la capacidad e idoneidad del aspirante para desempenar
las funciones y asumir las responsabilidades propias de un cargo, e impide que
prevalezca la arbitrariedad del nominador y que, en lugar del mérito,
favorezca criterios ,,subjetivos e irazonables, tales como la filiacidn politica del
aspirante, su lugar de origen (...), motivos ocultos, preferencias personales,
animadversién o criterios tales como el sexo, la raza, el origen nacional o
familiar, la lengua, la religidon, o la opinién publica o filoséfica, para descalificar
al aspirante” Sentencia C-1040 de 200727, reiterada en la C-878 de 200828,
sostuvo:

"[...] el principio de transparencia de la actividad administrativa se empana si
en confravia de las legitimas expectativas del aspirante, su posicién en el
concurso se modifica durante su desarrollo; el principio de publicidad (art. 209
C.P.) se afecta si las reglas y condiciones pactadas del concurso se modifican
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sin el consenlimiento de quien desde el comienzo se sujel6 a ellas; los principios
de moralidad e imparcialidad (idem) de la funcién administrativa se
desvanecen por la inevitable sospecha de que un cambio sobreviniente en
las reglas de juego no podria estar motivado mds que en el interés de
favorecer a uno de los concursantes; el principio de confianza legitima es
violentado si el aspirante no puede descansar en la conviccién de que la
autoridad se acogerd a las reglas que ella misma se comprometié a respetar;
se vulnera el principio de la buena fe (art. 83 C.P.) si la autoridad irespeta el
pacto que suscribié con el particular al disenar las condiciones en que habria
de cdlificarlo; el orden justo, fin constitutivo del Estado (art. 22 C.P.), se vulnera
si la autoridad desconoce el cédigo de comportamiento implicito en las
condiciones de participaciéon del concurso, y, en fin, distintos principlos de
raigambre constitucional como la igualdad, la dignidad humana, el trabgjo,
efc., se ven comprometidos cuando la autoridad competente transforma las
condiciones y requisitos de participacion y calificacién de un concurso de
estas caracteristicas. Adicionalmente, el derecho que todo ciudadano tiene
al acceso a cargos publicos, consagrado en el articulo 40 constitucional, se ve
vulnerado si durante el frdmite de un concurso abierto, en el que debe operar
el principio de transparencia, se modifican las condiciones de acceso y
evaluacion...

EL DERECHO FUNDAMENTAL DE ACCEDER AL DESEMPENO DE FUNCIONES Y
CARGOS PUBLICOS

Este tem ha sido ampliamente estudiado y analizado por la Corte
Constitucional quien ha lo ha referido como una de las mas vivas expresion de
la participacion democrdtica. Al respecto, en pronunciamiento CC T-003-
1992, senalé:

[...) El derecho especifico al ejercicio de cargos y funciones publicas merece
proteccién, a la luz de la Constitucién 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 ofro 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.

Si_ello_es asl, tal proteccién puede ser reclamada, en casos concretos,
mediante el uso del mecanismo de la accidon de tutela, concebida
precisamente _como medio idéneo para asegurar que los derechos
trascienden del plano de la ilusién al de la realidad.

Ahora bien, para que el derecho enunciado pueda ejercerse de manera
efectiva es indispensable, ante todo, que concumran dos elementos exigidos
por la misma Carta: la eleccién o nombramiento, acto condicién que implica
designacién que el Estado hace, por conducto del funcionario o corporacién
competente, en cabeza de una persona para que ejerza las funciones,
deberes y responsabilidades que el ordenamiento juridico ha previsto respecto
de un determinado cargo, y la posesion, es decir, el hecho en cuya virtud la
persona asume, en efecto, esas funciones, deberes y responsabilidades, bajo

promesa solemne de desempenarlos con arreglo a la Constitucidn y la ley.
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Mientras la persona no se ha posesionado, le estd vedada cualquier actuacién
en desamollo de las atribuciones y actividades que corresponden al cargo, de
tal modo que, pese a su designacién, carece del cardcter de servidor publico.
Es la posesion, en tal sentido, un requisito sine qua non para iniciar el 13
desempenio de la funcién publica, pues, segun el articulo 122 de la Carta
Polftica, "ningun servidor publico entrard a ejercer su cargo sin prestar
juramento de cumplir y defender la Constitucién y desempenar los deberes
que le incumben".

Por tanto, para la misma Corte el acto de posesién es la aceptacién formal de
un empleo publico, ante una autoridad competente, prestando un juramento
y generando en el destinatario la asuncion de deberes y responsabilidades, asf
como el goce de derechos. (Corte Suprema de Justicia /Sala de casacién
penal -radicado Radicacién N° 89943. MP: Gustavo Enrique Malo Ferndndez
Bogotd, D.C., dos (2)de febrero de dos mil diecisiete 2017).

De igual manera en la Sentencia -182/21 de la Corte Constitucional de
Colombia, proferida el 11 de junio de 2021, ampard los derechos
fundamentales al debido proceso, a la igualdad, al mérito, al frabagjo, al
acceso y desempeno de cargo y funciones publicas de Carlos Rojas Centeno,
quien participd en un concurso publico de méritos para proveer el cargo de
personero municipal del Cerro de San Antonio, Magdalena.

La sentencia T-182/21 es un importante precedente en materia de concursos
publicos de méritos. La Corte Constitucional reitera que los concursos pUblicos
de méritos son un mecanismo fundamental para garantizar el acceso a los
cargos publicos de acuerdo con los méritos y las condiciones de idoneidad
que determine la ley. También reitera que las suspensiones injustificadas de un
concurso publico de méritos vulneran el derecho al acceso y desempeno de
cargo y funciones publicas, razén muy semejante a lo que nos estd
aconteciendo en la Sed Secretaria de Educaciéon de Santander, si bien es
cierto no hay un aplazamiento del concurso, la dilacién del mismo, demora en
procesos de celebracién de audiencias, aunado a al silencio de los
funcionarios respecto al calendario y fechas de audiencias para el concurso
docente se ve traducido en una vulneracion del derecho mencionado de mds
de 1600 docentes que hacemos parte de las listas de elegibles de la Secretaria
de educacién del departamento de Santander.

MEDIDA PROVISIONAL

Como medida provisional solicito, SE ORDENE a la SECRETARIA DE EDUCACION
DEPARTAMENTAL DE SANTANDER, en cabeza de la Dra. Paola Sudrez Morales,
y al Dr. Juvenal Diaz Mateus, GOBERNADOR DE SANTANDER, dentro del Gmbito
de sus competencias-, que de manera inmediata proceda a realizar la
expedicion para la respectiva audiencia de escogencia de plazas y los actos
administrativos de posesion y de nombramiento en periodo de prueba de la
OPEC 184245 Primaria - Rural Santander, en la Secretaria de Educacién
Departamental de Santander, para el cargo de DOCENTE DE AREA BASICA
PRIMARIA - RURAL, del Proceso de Seleccién Directivos Docentes y Docentes -
Poblacién Mayoritaria - 2150 a 2237 de 2021 y 2316 de 2022, pues dada la
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naluralidad de los hechos se estd yendo en contra de los derechos
lundamenlales de los docentes y del decreto 915 del 2016.

PRETENSIONE

Con fundamento en lo anteriormente expuesto, mis pretensiones se centran en

PRIMERA: TUTELAR mis derechos fundamenlales invocados como vulnerados
por el GOBERNADOR DE SANTANDER y el SECRETARIO DE EDUCACION
DEPARTAMENTAL, los cuales son IGUALDAD, TRABAJO, DEBIDO PROCESO
ADMINISTRATIVO, MERITO Y DERECHO AL ACCESO A CARGO PUBLICOS, EL
DERECHO FUNDAMENTAL DE ACCEDER AL DESEMPENO DE FUNCIONES Y
CARGOS PUBLICOS.

SEGUNDA: Que, como consecuencia de lo anterior, se ORDENE GOBERNADOR
DE SANTANDER, Y AL SECRETARIO DE EDUCACION DEPARTAMENTAL que, en el
transcurso de las 48 horas siguientes a la notificaciéon del respectivo fallo de
Tutela, lo siguiente:

2.1) EXPEDIR la respectiva audiencia de escogencia de plazas y el acto
administrativo de posesiéon en periodo de prueba de los docentes
pertenecientes a la OPEC 184245 SECRETARIA DE EDUCACION
DEPARTAMENTAL DE SANTANDER, PRIMARIA- RURAL, del proceso de seleccidén
2150 a 2237 de 2021 y 2316 de 2022 Directivos Docentes y Docentes.

2.2) NOTIFICAR por el medio mds expedito a cada uno de los docentes su acto
administrativo de posesién en periodo de tiempo no mayor a 48 horas,
contadas a partir de la notificacién del presente fallo de tutela, para que estos
adelanten todo el proceso e inicien labores en nuestras respectivas
instituciones educativas.

2.3) ADELANTAR de la manera mds agil posible todo el proceso, permitiendo
que los docentes iniciemos labores en las sedes educativas sin contratiempos,
permitiendo que estemos presentes desde el primer dia del aio lectivo escolar.

3 VINCULAR en la presente tutela a la Comisién Nacional del Servicio Civil y a
la Defensoria del Pueblo para que obren como coadyuvantes en el presente
acto judicial, pues por la naturaleza de los hechos su presencia es importante
para dar claridad y orientaciones sobre el problema juridico

NOTA

Se anexan los documentos que sirven de prueba en el presente proceso
judicial, los cuales ponen en evidencia la vulneracién de derechos por parte
de la Secretaria de Educacién Departamental de Santander y del SR.
Gobernador de Santander.

NOTIFICACIONES
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SECRETARIA DE EDUCACION DE SANTANDER, DRA. PAOLA SUAREZ MORALES a
la direccién Calle 37 No. 10-30 Bucaramanga — Santander Cormreo electrénico:
gobernacion@saniander.gov.co;
atencionalciudadanosed@santander.gov.co

Gobernador de Santander, Dr. Juvenal Diaz Mateus.

AL ACCIONANTE:

Correo electrénico: marlydaniela?2002@amail.com

Direccién: Calle 3 #3-31, Barrio centro Carcasi Santander.

Teléfono: 3228392570.

Atentamente:

fljc\niQ\Cl Cas)f\'C)

MARLY DANIELA ESPINEL CASTRO
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