HONORABLES MAGISTRADOS
CONSEJO DE ESTADO -
Bogota D.C.

REF: ACCION DE TUTELA

JAIRO ARENAS OSORIO, , mayor de edad, domiciliado y
residente en la ciudad de Dosquebradas - Risaralda -,
identificado con cédula de ciudadania numero 10.118.982
expedida en Pereira — Risaralda mayor de edad, domiciliado y
residente en la misma ciudad, actuando en mi propio nombre
y representacion, muy respetuosamente comparezco, por medio
del presente escrito, ante los Honorables Magistrados, para
presentar ACCION DE TUTELA en contra del HONORABLE
TRIBUNAL CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO DE RISARALDA,
por la violacion de los derechos fundamentales al DEBIDO
PROCESO, y ACCESO A LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA,
todo con fundamento en los siguientes

HECHOS:

PRIMERO: El suscrito a través de vocero judicial presenté ante los
Juzgados Administrativos del Circuito de Pereira - Reparto-,
demanda de nulidad y restablecimiento del derecho en contra de la
Contraloria Municipal de Pereira y la Comision Nacional del Servicio
Civil, los hechos en sintesis de la demanda se resumen a los
siguientes:

1. La Comisidon Nacional del Servicio Civil — CNSC, mediante Acuerdo
482 del 02 de octubre de 2013, convocd a concurso abierto de
méritos para proveer las vacantes definitivas de empleos de carrera
administrativa pertenecientes a la Contraloria Municipal de Pereira,
proceso que se identificaria como la convocatoria No. 305 de 2013.

2. Dentro de los cargos ofertados para suplir los empleos vacantes
de la carrera administrativa de la Contraloria Municipal de Pereira —
Convocatoria No. 305 de 2013, el suscrito optd por concursar para el
empleo identificado con el No. 203283 — OPEC — Cddigo 314-grado 8
denominado “Técnico Operativo”.



3. Cumplidas todas las etapas del concurso y sin que en el transcurso
me notificaran sobre alguna inconsistencia o provision del cargo para
el cual estaba concursando, la Comisién Nacional del Servicio Civil,
por la resolucion No. 3048 del 22 de junio de 2015, conforma vy
adopta la lista de elegibles para proveer una vacante del empleo de
carrera denominado Técnico Operativo, cddigo 314, grado 08, en la
que indicé que el suscrito, de acuerdo a su puntaje (65.10), ocupaba
el primer lugar de la lista de elegibles.

4. Al quedar en firme dicho acto y corridos los plazos en él
sefalados, sin que se produjera el nombramiento quien escribe,
formuld peticion de fecha 25 de agosto de 2015, frente al
Contralor Municipal de Pereira, en solicitud del nombramiento en el
cargo, a lo cual dio respuesta desfavorable mediante oficio No.
00832 del 07 de septiembre de 2015, indicando que no era
posible acceder al nombramiento, toda vez que con la resolucidon No.
2005 del 11 de septiembre de 2013, emanada de la Comision
Nacional del Servicio Civil, mediante la cual se actualizaba el Registro
Publico de Carrera Administrativa, se habia proveido dicho cargo de
Técnico Operativo, cddigo 314, grado 08, en favor del sefior Reinaldo
Tabares Ruiz.

5. La negativa de la Contraloria Municipal de Pereira frente a mi
nombramiento, generd un perjuicio pues deje de percibir los valores
correspondientes a salarios, prestaciones sociales, aportes al sistema
de seguridad social en salud y pensidon, y demas emolumentos
correspondientes al cargo, situacion que ademas como quedd
demostrado se me causaron una serie de perjuicios de indole moral,
esto referido a la angustia, sufrimiento, desazdn, inseguridad,
intranquilidad, sentimientos que no tendria que haber afrontado de
haberse actuado debidamente por las entidades demandadas.

SEGUNDO: El Juzgado Segundo Administrativo del Circuito de
Pereira, profirio fallo de primera instancia el dia 22 de abril de
2019, mediante el cual declaré no probada la excepcion de
falta de legitimacion en la causa por pasiva formulada por la
Contraloria Municipal de Pereira y negdé las suplicas de la
demanda, con fundamento en lo que a continuacion se
resume.

El a quo senalé que, a pesar del error de la administracion al
haber ofertado un cargo sobre el cual ya alguien ostentaba



derechos de carrera, la legalidad del acto acusado debia
mantenerse incdlume, comoquiera que de manera puntual
sobre el contenido del mismo no existia ningun vicio o
irregularidad que le hiciera perder la presuncion que lo
ampara. Adujo como hecho transversal de la controversia que
la Comision Nacional del Servicio Civil, mediante la resolucion
No. 2005 del 11 de septiembre de 2013, habia actualizado, en
el registro publico de carrera administrativa dicho cargo a
favor del sefior Reinaldo Tabares Ruiz, por lo que la legalidad
del acto debia mirarse frente a la negativa y no frente al
derecho que se le otorgd al demandante al haber participado
en el concurso y ocupar el primer puesto, de suerte que Si
para el momento de la firmeza de la lista de elegibles el cargo
ya estaba provisto, su derecho nacid imperfecto y estaba
supeditado a que durante la vigencia de la lista de dos ahos
apareciera la vacante respectiva, caso que no ocurrio, o al
menos no existe prueba de ello.

Indicé que precisamente el derecho de quien aun antes de la
convocatoria ya ostentaba la propiedad en el cargo objeto de
debate, es el que determina que la respuesta ofrecida al
elegible se hubiere producido con apego a la normatividad
frente a la ocupacion de la planta de personal de la entidad,
porque ante la ausencia de vacancia definitiva en el cargo,
solo podia la administracion responderle al ciudadano que no
era posible acceder al nombramiento.

TECERO: La decision antes anotada, fue confutada
oportunamente y de la alzada conocié el H. Tribunal
Contencioso Administrativo de Risaralda, quienes mediante
decision de fecha doce de febrero de 2021, revoco la decision
de primera instancia bajo los siguientes argumentos basilares:

" ..precisa esta magistratura que esta dada la idoneidad
del medio de control de nulidad y restablecimiento del
derecho, incoado frente al acto administrativo enjuiciado,
por cuanto de conformidad con el articulo 138 de la Ley
1437 de 20119, este instrumento de control si resulta
ser procedente para el anadlisis y decision de la
pretensidn anulatoria del acto administrativo acusado -
oficio No. 00832 del 07 de septiembre de 2015- el cual
contiene una declaracion de voluntad de la Contraloria



Municipal de Pereira, negativa del nombramiento en
periodo de prueba solicitado por el actor, en el cargo de
Técnico Operativo, cddigo 314, grado 08 para el cual
concursd y ocupd el primer lugar en la lista de elegibles
expedida por la Comisién Nacional del Servicio Civil; asi
como esta misma accion es viable para estudiar las
pretensiones consecuenciales formuladas a titulo de
restablecimiento del derecho subjetivo lesionado con el
acto demandado, tanto de orden laboral como |la
reparacion del dafio que se sefiala irrogado.

Para la Sala, contrario a lo que concluyé el juzgador de
instancia, la negativa de la Contraloria Municipal de
Pereira, plasmada en el oficio acusado, respecto de
proveer al nombramiento solicitado por el actor en
periodo de prueba, en el cargo para el cual concursd y
obtuvo el mejor puntaje, muy a pesar que el cargo lo
ostentara otra persona, incluso desde antes del inicio del
concurso en virtud de la expedicion de la resolucién No.
2005 del 11 de septiembre de 2013 por parte de la
Comision Nacional del Servicio Civil, mediante la cual se
actualizé en el Registro Publico de Carrera Administrativa
al seflor Reinaldo Tabares Ruiz, comporta a todas luces
una violacién flagrante de los derechos al debido
proceso, al trabajo -acceso a la carrera administrativa- y
al principio de confianza legitima del sefior Jairo Arenas
Osorio, lo cual no puede pasar desapercibido de cara al
derecho pretendido.

Lo anterior, por cuanto la Contraloria Municipal de
Pereira, pese a conocer la situacion irregular y las
consecuencias juridicas que podia comportar para los
participantes del concurso, como es el caso del
demandante, mantuvo la oferta del cargo de Técnico
Operativo cédigo 314 grado 08, para el cual se inscribid
el actor, y permitié que el procedimiento surtiera todas
las etapas del concurso hasta la expedicion de la lista de
elegibles por parte de la Comisidn Nacional del Servicio
Civil, mediante la resolucion No. 3048 del 22 de junio de
2015 para proveer dicha vacante ofertada en la que
ocupé el primer lugar el demandante Jairo Arenas



Osorio, y finalmente permitié que dicha lista adquiriera
firmeza el 04 de agosto de 2015; para decidir con
posterioridad, el 07 de septiembre de 2015, a través del
oficio enjuiciado, que no era posible el nombramiento del
demandante en razén de dicha circunstancia.

De esta manera la Contraloria Municipal de Pereira
desconocid las reglas aplicables al concurso de méritos,
las cuales eran inmodificables y debian ser respetadas;
viold el principio de transparencia y publicidad que debe
regir las actuaciones de la administraciéon, sorprendié al
demandante que se sujetd a ellas de buena fe, con una
negativa no establecida en el concurso ni en la ley para
la provision del cargo, pese a ocupar el primer lugar en
la lista de elegibles que habia cobrado firmeza y por
tanto, le otorga un derecho adquirido al actor, que no
podia ser desconocido.

Asi mismo, lesiond el derecho al trabajo del demandante
cuando se le priva del acceso en periodo de prueba al
cargo para el cual concursd, a pesar de que el orden
juridico le aseguraba que al ganar el concurso y ocupar
el primer lugar en la lista de elegibles, seria nombrado
en el cargo, pero la entidad se abstuvo de hacerlo
esgrimiendo una circunstancia que, aun siendo cierta,
conocia desde antes del concurso. Igualmente, se
desconoce el principio de confianza legitima cuando la
Contraloria Municipal de Pereira como autoridad publica
gue debe cenirse a los postulados de la buena fe, cuando
crea unas expectativas favorables para el actor, pero
cimentadas en un hecho inexistente como era la vacancia
definitiva del cargo ofertado, para luego aducir esa
situacién con base en la cual lo sorprende con una
negativa para su hombramiento, cuando de conformidad
con el Acuerdo de convocatoria que es la ley del
concurso, y con la Ley 909 de 2004 vy la jurisprudencia
de la Corte Constitucional, ante la firmeza de la lista de
elegibles, el concursante alcanza un derecho adquirido,
al cual no le es oponible la circunstancia invocada por la
entidad demandada.




De tal manera que a la entidad nominadora no le

era dado negar los efectos del concurso de méritos
que habia sido convocado, tramitado y concluido
con la firmeza de la lista de elegibles, cuando este
acto le imponia proveer el cargo con la persona que

habia ocupado el primer lugar en dicha lista, para
el momento en que debia producirse el

nombramiento, que en este caso correspondia a
una vacante anunciada y mantenida durante todo
el concurso, todo Ilo cual compromete Ila
responsabilidad de la Contraloria Municipal de
Pereira.”

CUARTO: En los anteriores términos, el H. Tribunal Contencioso
Administrativo de Risaralda, desaté la alzada propuesta y
consecuencia DECLARO la nulidad del acto administrativo
contenido en el oficio No. 00832 del 07 de septiembre de 2015,
expedido por el Contralor Municipal de Pereira, y restablecié mis
perjuicios en una suma de veinticinco (25) S.M.M.L.V, quiere decir
qgue en efecto el medio de control tuvo acogida en la jurisdiccion, y
mis pretensiones tuvieron eco.

QUINTO: Es importante mencionar que el motivo por el cual
estamos emprendiendo el camino de la ACCION DE AMPARO frente
a la decision judicial, es porque definitivamente la sentencia no se
compadece con la realidad juridica del asunto y esto en punto al
restablecimiento del derecho, veamos:

- Tenemos entendido que el medio de control de la nulidad y
restablecimiento del derecho es una accion de doble via, la
cual busca en principio declarar la nulidad del acto
administrativo contrario a la ley, y como consecuencia de
dicha declaracion es precisamente buscar el restablecimiento
del derecho por los perjuicios irrogados al actor, mismos que
en el caso que nos ocupan no son pocos si tenemos en cuenta
gue se ha perdido una oportunidad laboral.

SEXTO: Para efectos de este tramite de proteccion de derechos
fundamentales, debemos plantear los siguientes problemas
juridicos, que a nuestro criterio fueron pasados por alto por la
entidad accionada, los mismos corresponden a:

- Responde en verdad la sentencia de fecha 12 de febrero de
2021 proferida por el H. Tribunal Contencioso Administrativo



de Risaralda al principio de reparacion integral contenido en la
ley articulo 16 de la Ley 486 de 19987

- Era una obligacion o un deber del Tribunal Contencioso
Administrativo de Risaralda, practicar pruebas de oficio en
punto a restablecer el derecho del suscrito.

SOLUCION
6.1. Sobre el Principio de la Reparacion Integral.

Me propongo con las siguientes cuartillas despejar el siguiente
interrogante:

¢ Si con la sentencia objeto de esta accion se retiré un acto
administrativo del ordenamiento juridico, porque el Tribunal
Administrativo de Risaralda NO PROCEDIO al consecuente
restablecimiento del derecho?

En cuanto se refiere al articulo 16 de la Ley 486 de 1998, se
observa que ésta es una disposicion que hace parte de la
normatividad procesal de orden legal que regulan la administracion
de justicia, esto es, actuaciones y decisiones de caracter
jurisdiccional y, por tanto, la solucion de conflictos juridicos por
dafos irrogados a las personas. La materia de que se ocupa o la
que corresponde, entonces, es la administracion de justicia,
especialmente, la de las sentencias que han de proferirse en los
procesos judiciales contenciosos, promovidos mediante demanda
por quien o quienes hubieren sido victimas de dafos causados por
terceros (particulares o el Estado) a su persona o a sus cosas,
segun se lee a continuacion: “ARTICULO 16. VALORACION DE
DANOS. Dentro de cualquier proceso que se surta ante la
Administracion de Justicia, la valoracion de dafos irrogados a las
personas y a las cosas, atendera los principios de reparacion

integral y equidad y observara los criterios técnicos
actuariales.

En punto al tema de la Reparacion Integral, el H. Consejo de Estado, ha
indicado que! que “la_reparacién integral que opera en relacién con los
dafos derivados de la lesidbn a un bien juridico tutelado, diferente a un
derecho humano, se relaciona especificamente con la posibilidad de
indemnizar _plenamente todos los perjuicios _gue la conducta
vulnerante ha generado, sean éstos del orden material o inmaterial”.

1 Cita es original: Sentencia de 18 de enero de 2012, expediente nim. 54001-23-31-000-
1997-02780-01(19959), Consejero ponente Jaime Orlando Santofimio Gamboa.



En efecto, la doctrina moderna acoge la tesis segun la cual la accion de

nulidad y restablecimiento del derecho corresponde a_una pretension_de

reparacién o de responsabilidad estatal, la cual comprende cualquier

formula encaminada a volver al estatu quo anterior a la expedicion del acto,

en tanto que el articulo 90 de la Constitucion Politica constituye el

fundamento constitucional de las acciones que contempla el Cdédigo

Contencioso Administrativo — hoy CPACA- en las que exista una pretension

en contra del Estado. En este sentido, el profesor Juan Carlos Henao expone

lo siguiente:?

“[...] 10. La eleccion terminologica. 'Reparar’, '‘indemnizar,
'resarcir’, 'restablecer’, 'volver las cosas al estado anterior,
‘compensar’, son algunos términos que se encuentran en el
corazon del debate sobre el alcance de la reparacion de dafios. La
diversidad de formas como se enuncia el mismo fenbmeno es de
por si la primera dificultad que se enfrenta a la hora de descifrar su
alcance, razén por la cual es preciso proceder a una cuidadosa
escogencia terminoldgica para evitar equivocos, puesto que, por lo
demas, en los diversos campos de la responsabilidad civil estos
términos son empleados en ocasiones como sinénimos. Se debe,
entonces, investigar su sentido corriente y su sentido juridico, a
efectos de justificar la eleccion por la cual se opte.

11. Los sentidos corrientes de los términos anteriores y su
sinonimia. Se debe observar el sentido corriente de los términos
anteriores. De acuerdo con el Diccionario de la lengua espafiola,
'reparacion’ significa "desagravio, satisfaccion completa de una
ofensa, dafio o injuria"; por su parte, 'restablecimiento’ designa
"accion y efecto de restablecer o restablecerse”, y 'restablecer’
significa "volver a establecer algo o ponerlo en el estado que antes
tenia"; 'indemnizacion’ significa "accién y efecto de indemnizar", e
'indemnizar’ corresponde a la accion de "resarcir un dafio o
perjuicio”. Finalmente, ‘resarcir' significa "indemnizar, reparar,
compensar un dafio, perjuicio o agravio". El sentido corriente de
estos términos es similar, y la semejanza entre ellos es tal que en
los diccionarios de sindénimos, cuando se busca, por ejemplo,
'indemnizar’, se reenvia a los verbos 'reparar’, '‘compensar,
'resarcir’. [...]

El medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho,
consagrado en el articulo 138 cpaca, corresponde a una
pretension de reparacién o de responsabilidad estatal. Es asi
como dicho medio de control no se limita a examinar la legalidad
de un acto administrativo, sino que, en palabras del profesor
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Santofimio, la pretensién "tiene por objeto la proteccidon directa
de los derechos subjetivos de la persona amparados en una
norma juridicay desconocidos por el acto administrativo".

En este orden de ideas, el medio de control tiene una doble
condicién, pues, mediante el juicio de legalidad del acto que se
ataca, busca el mantenimiento del orden juridico, pero a su vez,
por el restablecimiento del derecho, persique la tutela efectiva
de los derechos e intereses de los particulares sobre quienes
recaen las consecuencias _de los _actos administrativos, sin
gue se excluya laindemnizacidon pecuniaria de perjuicioss.”

En el presente caso se encuentra acreditado que quien
escribe, en ejercicio de la accion de nulidad y restablecimiento
prevista en el articulo 138 de la ley 1437 de 2011, persigue
ademas de la declaratoria de nulidad del acto administrativo
que me nego la posesion para el cargo para el que concurse y
gané; el consecuente pago de las sumas que dejé de percibir
al no haber sido nombrado en el cargo__TECNICO
OPERATIVO, cédigo 314, grado 08 de la CONTRALORIA
MUNICIPAL DE PEREIRA.

Consideramos que no se compadece la decision de segundo
grado con los principios de REPARACION INTEGRAL, pues si
bien es cierto existe una condena pecuniaria ésta no alcanza si
quiera a reparar la perdida de la oportunidad laboral para la
qgue concursé y gané. Incluso ni siquiera corresponde a la
indemnizacion por el lucro cesante consolidado y mucho
menos el lucro cesante futuro, rubros que fueron pasados por
alto por el H. Tribunal Contencioso Administrativo de
Risaralda.

Si bien el suscrito no alcanzé si quiera la connotacion de
funcionario publico, también lo es que con la negativa del
sefor contralor municipal del municipio de Pereira, perdi una
oportunidad muy grande si tenemos en cuenta que con el

3 En el citado articulo, el tratadista Juan Carlos Henao indica: “(...) Resulta infortunado hacer
la citacion del articulo 90 CP para referirse a una sola accién de las contempladas en el
Cdédigo, como si solo se pudiera comprometer la responsabilidad del Estado "cuando la
causa del dafio sea un hecho, una omision, una operacion administrativa o la ocupacion
temporal o permanente de inmueble por causa de trabajos publicos o por cualquiera otra
causa imputable a una entidad publica o a un particular que haya obrado siguiendo una
expresa instruccién de la misma". Y es infortunada dicha restriccion porque alli donde haya
condena al Estado el fundamento de la misma sera el articulo 90 CP. Es decir, este articulo
es el fundamento constitucional de todas las acciones contencioso administrativas,
ordinarias y/o constitucionales donde haya pretensiones en contra del Estado”.



ingreso al cargo concursado, hubiese ingresado
automaticamente a la carrera administrativa, incluso hasta
alcanzar el estatus hasta de pensionado.

La consecuencia Idgica de la negativa por parte de la
Contraloria del Municipio de Pereira deja al descubierto que el
suscrito dejo de percibir salarios, prestaciones sociales,
vacaciones, primas, cesantias entre otros situaciones que no
fueron si quiera valorados por el Tribunal Accionado,
emolumentos que considero tengo derecho por la mera
situacion de la declaratoria de nulidad del acto administrativo
de marras. Si bien la condena por los perjuicios morales
reconocidos en la sentencia objeto de esta accion de amparo
es importante, los otros emolumentos solicitados en las
pretensiones de la demanda lo eran aun mas por el mero
hecho de pensar que el dicente no cuenta con un trabajo
estable de donde pueda derivar ingresos, situacion que
vulnera no solo el derecho a la vida, al trabajo sino también a
la confianza legitima en la entidad, por cuanto el concurso de
méritos propiamente dicho no genera derechos, empero la
lista de elegibles en firme no genera una expectativa, genera
un derecho a ser nombrado.

En consecuencia acudo al juez constitucional para que dando
aplicacion a la normas nacionales, a los antecedentes
jurisprudenciales sino al bloque de constitucionalidad, se deje
sin valor y efecto la sentencia confutada y ordene al TRIBUNAL
accionado proferir una nueva sentencia en donde se tengan en
cuenta estos items.

Aunado a lo anterior, una reparacion integral de los perjuicios
debe abordar no solo una indemnizacion pecuniaria sino que
debe contener una indemnizacion en especie, y en el caso que
hoy ocupa nuestra atencion, debid el fallador accionado
ordenar a la CONTRALORIA MUNICIPAL DE PEREIRA,
certificacion en el sentido de indicar cuales son las vacantes
similares al puesto que en franca lid gané, pues como se
desprende de las pretensiones de la demanda, quien hoy
acciona pretende es el ingreso a la carrera administrativa,
pues si bien el cargo para el que concurse y gané ya esta
provisto, la contraloria tiene otro(s) cargo(s) de similares



caracteristicas para los cuales el suscrito tiene el perfil
profesional para ocupar dichos cargos.

Para apalancar la anterior consideracion, también puedo
afirmar sin excitacion alguna que el juez colegiado accionado,
paso por alto dar aplicacion a lo contemplado en el numeral 4
del articulo 6 de la ley 1960 de 2019, el cual a la letra sefala:

4 Con los resultados de las pruebas la Comision Nacional del
Servicio Civii o la entidad contratada por delegacién de
aquella elaborara en estricto orden de merito la lista de elegibles

gue tendra una vigencia de dos (2) afios. Con_esta y en_estricto

orden de méritos se cubriran las vacantes para las cuales se

efectud el concurso vy las vacantes definitivas de cargos

equivalentes no convocados, gue surjan con posterioridad a la

convocatoriade concurso en la misma Entidad.

Pues en definitiva en la entidad CONTRALORIA MUNICIPAL DE
PEREIRA, existen otras vacantes que puedo ocupar en razon a

mi perfil profesional.

La norma en cita debe aplicarse tal y como lo ha pregonado la
sentencia T-389 de 2009 de la H. Corte Constitucional, este
Tribunal puntualizé que, por regla general, el efecto en el
tiempo de las normas es el de la aplicacion inmediata y hacia
el futuro, "pero con retrospectividad, (...) siempre que la
misma norma no disponga otro efecto temporal (...)". De este
modo, ‘“aquello que dispone una norma juridica debe
cumplirse de inmediato, hacia el futuro y con la posibilidad de
afectar situaciones que se han originado en el pasado, es
decir, situaciones juridicas en curso al momento de entrada en
vigencia de la norma”.

La retrospectividad se ha asociado por la jurisprudencia con la
necesidad de lograr la satisfaccion de los principios de
equidad e igualdad en las relaciones juridicas de los
asociados, en la superacion de situaciones
marcadamente discriminatorias o lesivas del valor de la
justicia o con cambios sociales y culturales que



https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=14861#31.4

impactan en el marco juridico vigente. Tal es el caso de lo
qgue ocurre con las normas que rigen el derecho laboral, los

créditos de consumo a largo plazo, las tasas de interés y otros
en los que las situaciones juridicas no estan consolidadas, sino
en curso”.

Con base en los anteriores argumentos, es posible considerar
que si bien la modificacion al procedimiento de provision de
cargos que se contiene en la citada Ley 1960 de 2019,
constituye la entrada en vigencia de una norma de caracter
procedimental.

En definitiva el cambio normativo surgido con ocasion de la
expedicion de la Ley 1960 de 2019, regula la situacion juridica
no consolidada de las personas que ocupan un lugar en una
lista de elegibles vigente, por lo que las entidades u
organismos que llevaron a cabo los concursos deberan hacer
uso de estas, en estricto orden de méritos, para cubrir las
vacantes definitivas y equivalente en los términos expuestos
en la referida ley.

Por tal motivo, el componente del restablecimiento del
derecho que trae consigo el medio de control que fue puesto
en consideracion de la jurisdiccion, es bastante amplio y de
ser satisfecho en debida forma por los dispensadores de

justicia.

6.2 Sobre Ila facultad-deber del juez de decretar

pruebas para restablecer el derecho.

El decreto oficioso de pruebas no es una mera liberalidad del
juez, es un verdadero deber legal. De acuerdo a la H. Corte
Constitucional?, el funcionario debera decretar pruebas

4 Esta subregla fue formulada originalmente por la sentencia T-264 de 2009 para el procedimiento civil
y posteriormente fue aplicada a las controversias Contencioso Administrativas por el fallo T-950 de
2011.



oficiosamente: (i) cuando a partir de los hechos narrados por
las partes y de los medios de prueba que estas pretendan
hacer valer, surja en el funcionario la necesidad de esclarecer
espacios oscuros de la controversia; (ii) cuando la ley le
marque un claro derrotero a seguir; o (iii) cuando existan
fundadas razones para considerar que su inactividad
puede apartar su decision del sendero de la justicia
material; (iv) cuidandose, en todo caso, de no promover con
ello la negligencia o mala fe de las partes-.

En materia contenciosa administrativa, el razonamiento de la
Corte ha sido similar. En providencia T-817 de 2012 se estudio
si un juez de la Republica podia desconocer los derechos a la
seguridad social y al minimo vital de una persona, cuando ésta
no aporté en el tramite de nulidad y restablecimiento del
derecho donde fue llamada como litisconsorte necesario, el
registro civil de matrimonio para acceder a la sustitucion
pensional de su difunto esposo, y aquel no decretd de oficio la
prueba ad substantiam actus que se requeria para garantizar
los derechos sustanciales. La Corte consideré que las
autoridades judiciales accionadas “incurrieron en defecto por
exceso ritual manifiesto (el cual tiene relacion directa con el
defecto factico que alega el actor), al dejar de hacer uso de la
facultad que les otorga la norma procesal para decretar la
prueba de oficio solicitando la aportacion del respectivo
registro civil de matrimonio, con el fin de establecer si la
sefiora Clara Nancy Herrera en verdad figura como cdnyuge
del causante José Antonio Cardenas Pachon para, a partir de
la informacion obtenida, proveer el fondo del asunto con
mayores elementos de juicio”.

Cabe resaltar que la posibilidad de que los jueces decreten
pruebas de oficio va estrictamente ligada a la necesidad
imperiosa de la busqueda de la verdad en los procesos
judiciales como el fin dltimo y natural de la justicia, tal como
lo ha sostenido esta el H. Consejo de Estado en su diferentes
secciones® en varias oportunidades, por lo tanto es
absolutamente razonable y necesario que los operadores

5 Corte Constitucional, Sentencia T-599 de 2009
6 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Primera, Sentencia de

26 de julio de 2018, C.P. Maria Elizabeth Garcia Gonzalez, identificada con nimero Unico
de radicacion 11001-03-15-000-2018-01855-00.



judiciales, al percatarse de la existencia de pruebas que
pueden clarificar los fundamentos facticos del caso, las
decreten oficiosamente y la valoren, en aras de garantizar no
solo la proteccion del principio de la justicia material sino el de
la prevalencia del derecho sustancial.

Conforme a lo dicho en precedencia, y bajo el amparo de que
el dispensador de justicia en verdad tiene una obligacion de
decretar pruebas de oficio, y que ademas sacdé del mundo
juridico la negativa en punto al nombramiento del suscrito en
el cargo para el que concurse y gané; bien pudo el Tribunal
Accionado, decretar las pruebas de oficio a efecto de
nombrarme en un cargo de similares caracteristicas o
equivalente y que estuviera vacante en la entidad, esto en
aras de garantizar el debido restablecimiento del derecho,
pues porque en definitiva lo que se busca es mi ingreso a la
carrera administrativa y los consecuentes pagos a titulo de
indemnizacion como consecuencia de la declaratoria de
ilegalidad del acto administrativo confutado.

Es bueno resaltar, que en el escrito genitor del proceso de
NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO que se tramito
y que termind con las decisiones judiciales descritas en los
hechos anteriores, es pidi6 como pretension mi posesion un
cargo de similares caracteristicas o equivalente a efectos de
garantizar mi restablecimiento componente fundamental en el
medio de control ya tantas veces mencionado.

Ademas, si en efecto no podia nombrarseme en el cargo ya
tantas veces deprecado, debid el fallador RECONOCER un
RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO total en garantia de mis
derechos fundamentales y en garantia de la reparacion
integral en punto a la perdida de la oportunidad laboral que
fue desconocida por la entidad y el H. Tribunal Contencioso
Administrativo accionado.

SEPTIMO: Frente a la procedencia de la accién de tutela
frente a decisiones judiciales tenemos que:

"a) Que la cuestion que se discuta resulte de evidente
relevancia constitucional; en efecto evidentemente estamos



frente a una grave vulneracion de derecho fundamentales
como son el debido proceso, acceso a la administracion de
justicia y el derecho a la igualdad referido a la perspectiva de
género.

b) Que se hayan agotado todos los medios ordinarios y
extraordinarios de defensa judicial al alcance de la persona
afectada, salvo que se trate de evitar la consumacion de un
perjuicio iusfundamental irremediable; evidentemente se
agotaron todas las instancias pertinentes para la prosperidad
de esta accion constitucional, y podria pensarse que en el
presente asunto podria tener vocacion de prosperidad el
recurso extraordinario de casacion, empero tal y como lo
sefala el articulo 338 del C.G.P, no se tendria la cuantia para
emprender una demanda de casacion.

c) Que se cumpla el requisito de la inmediatez; lo cual esta
palmario en este asunto dado que la sentencia de segundo
grado se profirio el dia 08 de marzo de 20109.

OCTAVO: En conclusion, pues, aludiendo de manera puntual a
LOS REQUISITOS GENERALES DE PROCEDIBILIDAD de la
accion de tutela que la jurisprudencia constitucional ha
desarrollado en aras de proteger, por via de tutela, las
inconsistencias en que incurren los funcionarios judiciales en
desmedro de los derechos fundamentales de alguna de las
partes que hacen parte de determinado asunto, otrora
denominada VIA DE HECHO, en el caso presente tenemos, sin
lugar a dudas, que se incurrido en ella, teniendo en cuenta
que no se tuvieron en cuenta antecedentes
jurisprudenciales y obraron contrario a la legislacion
constitucional.

Los requisitos especiales de procedibilidad, no son otra cosa
gue los defectos en que puede incurrir la sentencia que se
impugna, y que constituyen el aspecto nuclear de los cargos
elevados contra la sentencia. La citada providencia C-590 de
2005 sintetizd de la siguiente forma las causales especiales de
procedencia. Estas son:

“a. Defecto organico, que se presenta cuando el funcionario
judicial que profiri6 la providencia impugnada, -carece,
absolutamente, de competencia para ello.



b. Defecto procedimental absoluto, que se origina cuando el juez
actu6 completamente al margen del procedimiento establecido.

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

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

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

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

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

h. Violacién directa de la Constituciéon.”

Aqui, mirados esos requisitos generales, tenemos que se
cumplen uno a uno. En efecto, la cuestion discutida tiene
relevancia constitucional porque nos hallamos de frente a
la vulneracion de un derecho fundamental como el debido
proceso que tiene una evidencia relevancia constitucional,;
se cumple con el requisito de inmediatez dada Ila
proximidad entre la decision y la promocion de esta
demanda; la irregularidad del Despacho tiene una puntual
relevancia en el amparo deprecado y no se trata del
atague a una accion de tutela.



PETICIONES:

1-. Se tutele nuestro derecho fundamental al DEBIDO
PROCESO, DERECHO AL TRABAJO, DERECHO A LA VIDA,
toda vez que el TRIBUNAL CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO DE RISARALDA, pretermitid reconocer
en debida forma el restablecimiento de mi derecho en su
totalidad, ademas pretermitio el decreto de pruebas de oficio
si consideraba que existia oscuridad para desatar la alzada por
mi propuesta.

2-. Dejar sin valor y efecto la sentencia de segunda instancia
proferida por el TRIBUNAL CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
DE RISARALDA, proferida dentro del proceso radicado al
numero 66001-33-33-002-2016-00091-01 (D-0627-
2019), en donde actuaba el suscrito como demandante.

3.- ORDENAR al citado Tribunal, proferir en el término de 48
horas contadas a partir de la notificacion del fallo, un
sentencia ajustada a derecho y las normas que gobiernan el
caso puesto a su consideracion y de manera puntual
ordenando el reconocimiento del restablecimiento de mi
derecho conforme a la situacidn factica ya descrita.

PRUEBAS
DOCUMENTALES
APORTADAS

v Copia informal de la sentencia de segunda instancia
proferida por el H. Tribunal Contencioso Administrativo de
Risaralda, de fecha 12 de febrero de 2021 con su
respectivo salvamento de voto.

v Copia informal de la sentencia de primera instancia
proferida en el asunto de marras por el JUZGADO
SEGUNDO ADMINISTRATIVO DE PEREIRA de fecha
veintidos de abril de dos mil diecinueve.



OFICIOS

+ Oficiese al JUZGADO SEGUNDO ADMINISTRATIVO DE
PEREIRA - para que remita copia autentica del proceso
demanda de NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL
DERECHO en donde figura JAIRO ARENAS OSORIO en
contra de la Contraloria Municipal de Pereira, Comision
Nacional del Servicio Civil y el sehor REINALDO TABARES
y otros como demandados radicado al 66001-33-33-002-
2016-00091-01 que se tramita en este despacho.

ANEXOS
Los documentos enunciados como pruebas.
FUNDAMENTOS DE DERECHO

ARTICULOS: 11, 13 y 94 de la Constitucion Nacional,
DECRETO 2591 DE 1991, DECRETO 306 DE 1992, DECRETO
1382 DE 2000.

Sentencia de Tutela Corte Constitucional

Referencia: expediente T-1176250

REFERENCIAS JURISPRUDENCIALES

El requisito de inmediatez de la accion de tutela

Esta Corporacion, en reiterada jurisprudencia, ha sostenido que la accién de
tutela es un mecanismo judicial de caracter excepcional que garantiza la
proteccion inmediata de los derechos fundamentales vulnerados o violados
con ocasion de la actuacién u omision de una entidad publica o de manera
excepcional por un particular. Si bien este instrumento no tiene un término de
caducidad para su interposicion, lo que si es evidente, es que su empleo ha
de hacerse dentro de un término razonable que justifique y garantice la
efectividad de la proteccion buscada por esta via.

En efecto, a pesar de que la Corte mediante sentencia C-543 de 1992
declaro inexequible el articulo 11 del Decreto 2591 de 1991 que establecia
un término de caducidad para ejercer la accién de tutela por considerar que
ésta puede interponerse en cualquier tiempo; debe tenerse en cuenta, que en



virtud del principio de inmediatez que gobierna el mecanismo de amparo
judicial, esta Corporacion ha sefialado igualmente que la interposicion de la
accion de tutela debe realizarse dentro de un término razonable que permita
la proteccion inmediata del derecho fundamental a que se refiere el articulo
86 de la C.N., y que justifique el ejercicio de la misma como mecanismo
subsidiario y expedito de defensa judicial.

Concretamente en la mencionada sentencia se establecio:

“(...)La Corte ha sefialado que dos de las caracteristicas esenciales
de esta figura en el ordenamiento juridico colombiano son la
subsidiariedad y la inmediatez: ... la seqgunda, puesto que la accion
de tutela ha sido instituida como remedio de aplicacion urgente
gue se hace preciso administrar en guarda de la efectividad
concreta y actual del derecho objeto de violacion o amenaza.
Luego no es propio de la accion de tutela el sentido de medio o
procedimiento llamado a reemplazar los procesos ordinarios o
especiales, ni el de ordenamiento sustitutivo en cuanto a la fijacion
de los diversos ambitos de competencia de los jueces, ni el de
instancia adicional a las existentes, ya que el propdsito especifico
de su consagracion, expresamente definido en el articulo 86 de
la Carta, no es otro que el de brindar a la persona proteccién
efectiva, actual y supletoria en orden a la garantia de sus
derechos constitucionales fundamentales.

“‘En otros términos, la accion de tutela ha sido concebida
anicamente para dar solucion eficiente a situaciones de hecho
creadas por actos u omisiones que implican la transgresion o la
amenaza de un derecho fundamental, respecto de las cuales el
sistema juridico no tiene previsto otro mecanismo susceptible de ser
invocado ante los jueces a objeto de lograr la proteccién del
derecho; es decir, tiene cabida dentro del ordenamiento
constitucional para dar respuesta eficiente y oportuna a
circunstancias en que, por carencia de previsiones normativas
especificas, el afectado queda sujeto, de no ser por la tutela, a una
clara [...]” (Negrillas fuera del texto)

De esta manera, la clara intencion de la accion de tutela es poder dar una
respuesta Util y apropiada a la persona que no cuenta con otros mecanismos
judiciales que le aseguren una proteccién igual de eficiente de sus derechos
fundamentales.

En sentencia T-996 A de 2006, esta Corporacion reiteré que la inmediatez es
una condicion de procedencia de la tutela, en virtud de la cual la accion debe
interponerse dentro de un tiempo razonable y prudencial a partir del
momento en que ocurrio la violacion o amenaza de los derechos
fundamentales, puesto que es un instrumento juridico que ha sido disefiado
para conjurar de manera imperiosa las perturbaciones sobre los derechos
fundamentales, y no para perpetuar indefinidamente actuaciones que pueden



ser resueltas validamente mediante otros medios de defensa judiciales
establecidos en el ordenamiento.

Adicionalmente, se preciso que el requisito de inmediatez demanda que el
recurso de amparo sea presentado en un lapso cercano a la ocurrencia de
los hechos generadores de la perturbacion, con el propdsito de evitar que el
paso del tiempo desvirtle la amenaza o la violacion que se cierne sobre los
derechos fundamentales o comprometa incluso la necesidad de su inminente
proteccion.

De manera puntual la sentencia T- 996 A de 2006 sefialo:

“Desconocer la razonabilidad en el plazo de interposicion de la
accion de tutela, no soélo autorizaria la negligencia o
indiferencia de los posibles afectados a la hora de presentar la
solicitud de proteccién constitucional, sino que contribuiria a
gue se premie indebidamente la desidia en la defensa de los
propios derechos- Por eso, y con el fin de propender por la
seguridad juridica, el plazo de interposicién de la tutela debe ser por
ello oportuno, razonable, y evaluable en cada caso concreto”.
(Negrillas fuera del texto)

Sobre este Ultimo aspecto, la sentencia SU-961 de 1999, considero que:

"De acuerdo con los hechos, entonces, el juez esta encargado de establecer
si la tutela se interpuso dentro de un tiempo prudencial y adecuado (...). Si
bien el término para interponer la accién de tutela no es susceptible de
establecerse de antemano de manera afirmativa, el juez esta en la obligacion
de verificar cuando ésta no se ha interpuesto de manera razonable,
impidiendo que se convierta en factor de inseguridad, que de alguna forma
afecte los derechos fundamentales de terceros, o que desnaturalice la
accion”

Asi, la inactividad y el excesivo paso del tiempo en el ejercicio
de una accion constitucional, permiten suponer el desinterés
de los actores en el ejercicio o proteccién de sus derechos o la
inexistencia de una afectacion urgente o irremediable,
especialmente si no existe “una justa causa predicable para el
no ejercicio oportuno del mecanismo constitucional”, que
desvirtué el descuido o la indolencia en acudir a la proteccion de
los derechos fundamentales”. (Negrillas fuera del texto)

Asi mismo, la jurisprudencia constitucional ha establecido que la falta de
inmediatez constituye un indicio de la inexistencia de perjuicio
irremediable, toda vez que el paso del tiempo hace presumir que el
accionante no se ha sentido lo suficientemente afectado, que haya sido
imposible continuar conviviendo con la amenaza de vulneracion o con el



gquebranto de sus derechos, con lo cual puede entenderse que no existe
un perjuicio.

A lo anterior debe sumarse que el perjuicio irremediable necesario para que
proceda la tutela debe ser cierto, grave e inminente- circunstancia que no se
evidencian cuando el actor ha dejado pasar un largo tiempo sin realizar
ningun tipo de actuacion orientada a la proteccion de sus derechos.

No obstante, el juez constitucional debe constatar, en los casos que
concurrié un tiempo prolongado entre la ocurrencia de la vulneracion y la
presentacion de la accion de tutela, si existi6 un motivo valido para ello,
entendiéndose éste como justa causa para el no ejercicio de la accion
constitucional de manera oportuna, la cual deberd ser estudiada en cada
caso en particular.

Al respecto esta Corporacién en sentencia T-157 de 2009 sefialé que la
verificacion del cumplimiento del requisito de inmediatez le corresponde al
juez constitucional, funcionario que debe analizar las circunstancias facticas
del caso puesto a su consideracion y determinar si la accion fue presentada o
no oportunamente. Ante la presencia de una valoracibn negativa, debe
establecer si la dilacion en el ejercicio de la misma se encuentra justificada.

En ese sentido, la jurisprudencia de esta Corporacion ha establecido los
factores que deben tenerse en cuenta para determinar la razonabilidad del
tiempo en que debe presentarse la accion de tutela. En sentencia T-243 de
2008 la Corte sefial6 lo siguiente:

“‘Ahora bien, ¢cuales factores deben ser tenidos en cuenta para
determinar la razonabilidad del lapso? La Corte ha establecido,
cuando menos, cuatro de ellos: (i) si existe un motivo valido para la
inactividad de los accionantes; (ii) si la inactividad justificada vulnera
el nacleo esencial de los derechos de terceros afectados con la
decision; (iii) si existe un nexo causal entre el ejercicio tardio de la
accion y la vulneraciéon de los derechos fundamentales del
interesado; (iv) si el fundamento de la accion de tutela surgio
después de acaecida la actuacion violatoria de los derechos
fundamentales, de cualquier forma en un plazo no muy alejado de la
fecha de interposicion.”

La razonabilidad en este contexto es una nocion supeditada a la valoracion
gue el operador judicial haga de la dinamica en que acaecieron los hechos,
en particular, las condiciones de tiempo, modo y lugar de su ocurrencia, y el
impacto de las mismas frente a la posibilidad de lograr el fin de la tutela: la
proteccion inmediata y efectiva de derechos fundamentales.

PROCEDIMIENTO Y COMPETENCIA

Es usted competente, sehor Juez, para conocer de este asunto



por facultad legal, cuyo procedimiento debe atenerse a lo
dispuesto en los Decretos 2591 de 1991, 306 de 1992 y 1382
de 2000.

JURAMENTO

Manifiesto bajo la gravedad del juramento, que no he
presentado o interpuesto otra tutela por los mismos hechos y
derechos aqui enunciados.

DIRECCIONES PARA NOTIFICACIONES

A la parte accionada: EI H. Tribunal Contencioso
Administrativo de Pereira, en la calle 41 entre carrera 7 y 8 de
la ciudad de Pereira - Risaralda, torre C, piso 5, correo
electronico: stadmper@cendoj.ramajudicial.gov.co

Esta accion de tutela podria interesar a los siguientes
sujetos:

+ La Comision Nacional del Servicio Civil en la Carrera 4
No. 75-49 de Bogota D.C, Teléfono 325 97 00, correo

=) =leidge s][es N Otificacionesjudiciales@cnsc.gov.co .

+ La_CONTRALORIA MUNICIPAL DE PEREIRA, en el
Edificio de la Alcaldia de esta ciudad. Palacio Municipal
piso 6, correo electronico:
correo@contraloriapereira.gov.co

+ A LA AGENCIA NACIONAL DE DEFENSA JURIDICA
DEL ESTADO, de conformidad con el inc. 6 del art. 612
de la Ley 1564 de 2012, modificatoria del art. 199 de la
Ley 1437 de 2011 en la Carrera 7 No. 75-66 piso 2 y 3
Bogota, D.C. y/o a través su buzéon de correo
electronico: procesos@defensajuridica.gov.co y/0
buzonjudicial@defensajuridica.gov.co



mailto:stadmper@cendoj.ramajudicial.gov.co
mailto:notificacionesjudiciales@cnsc.gov.co
mailto:correo@contraloriapereira.gov.co
mailto:buzonjudicial@defensajuridica.gov.co

+ El sefor REINALDO TABAREZ RUIZ, en el Edificio de la
Alcaldia de esta ciudad. Palacio Municipal piso 7. , no se
tiene correo electrdnico de este ciudadano.

+ El titular del Juzgado Segundo Administrativo de Pereira
- Risaralda-, en la calle 41 entre carrera 7 y 8 de la
ciudad de Pereira - Risaralda, torre C, piso 5, correo
electrénico: admO02per@cendoj.ramajudicial.gov.co.

El accionante JAIRO ARENAS OSORIO, persona mayor de
edad, identificado como se indico en precedencia, recibira
notificaciones en la urbanizacion torres de Santa Marta Blogue
2 apartamento 105 de Dosquebradas - Risaralda-,correo
electronico jjarenaso@gmail.com.

Del Srs. Magistrados, respetuosamente,

C.C. 10.118.982 de Pereira — Risaralda-
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- \ Rama Judicial
) % Consejo Superior de la Judicatura
u Reptiblica de Colombia
REPUBLICA DE COLOMBIA — RAMA JUDICIAL
TRIBUNAL DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO DE RISARALDA

SALA SEGUNDA DE DECISION
MAGISTRADA PONENTE: DUFAY CARVAJAL CASTANEDA
Aprobado por la Sala en sesién de hoy

Pereira, doce de febrero de dos mil veintiuno

Referencia:

Radicacion: 66001-33-33-002-2016-00091-01 (D-0627-2019)
Medio de control: Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Demandante: Jairo Arenas Osorio

Demandado: Contraloria Municipal de Pereira

Comisién Nacional del Servicio Civil y
Reinaldo Tabares Ruiz

Apelacién de Sentencia

Procede el Tribunal a decidir el recurso de apelacién interpuesto por la parte
demandante, frente a la sentencia proferida en este proceso por el Juzgado
Segundo Administrativo del Circuito de Pereira, mediante la cual fueron negadas las

suplicas de la demanda.

l. ANTECEDENTES

El sefior Jairo Arenas Osorio, a través de apoderado judicial, instauré demanda en
ejercicio del medio de control de Nulidad y Restablecimiento del Derecho,
consagrado en el articulo 138 del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo, frente a la Contraloria Municipal de Pereira, la Comision
Nacional del Servicio Civil y el sefior Reinaldo Tabares Ruiz, en procura de las

siguientes:

I PRETENSIONES

Pueden abreviarse asi (fl. 28 y s.s.):
1. Que se declare la nulidad del acto administrativo contenido en el oficio No.



Exp. Rad. 66001-33-33-002-2016-00091-01 (D-0627-2019)
Nulidad y Restablecimiento del Derecho

00832 del 07 de septiembre de 2015, por medio del cual el Contralor Municipal de
Pereira, neg6 el nombramiento en periodo de prueba del actor, a pesar de ocupar
el primer lugar en la lista de elegibles para el cargo ofertado, contenida en la
resoluciéon No. 3048 del 22 de junio de 2015 emanada de la Comision Nacional del

Servicio Civil.

2. Que se declare que la Contraloria Municipal de Pereira es responsable de los
perjuicios materiales y morales causados al sefior Jairo Arenas Osorio, con ocasién
de la expedicion del oficio No. 00832 del 07 de septiembre de 2015.

3. Que se declare que la Comision Nacional del Servicio Civil es solidariamente
responsable de los perjuicios de toda indole causados al sefior Jairo Arenas Osorio,
por no haber ejercido el poder que el otorga la Constitucion y la ley para hacer
cumplir la resolucion No. 3048 del 22 de junio de 2015 emanada de la misma

Comision.

4. Que, como consecuencia de las anteriores declaraciones y a titulo de
restablecimiento del derecho, se ordene el nombramiento del sefior Jairo Arenas
Monsalve, en el cargo para el que concurso y gand, es decir, Técnico Operativo,
codigo 314, grado 08 de la Contraloria Municipal de Pereira, o en su defecto a otro

cargo de similar o de igual categoria en la misma entidad.

5. Que se condene a la Contraloria Municipal de Pereira a pagar, en favor del
demandante, el valor de todos los salarios, prestaciones sociales, primas,
bonificaciones y demas emolumentos de la asignacion basica correspondiente al
cargo que debidé ocupar, esto es, Técnico Operativo, codigo 314, grado 08 de la
Contraloria Municipal de Pereira, desde cuando debié efectuarse su nombramiento

y hasta cuando efectivamente sea nombrado en su empleo.
6. Que se declare no ha existido solucién de continuidad en los servicios.

7. Que se condene a las demandadas al pago de treinta (30) SMLMV por los

perjuicios morales causados al demandante.

8. Que se ordene el cumplimiento de la sentencia, el pago de intereses y la

condena en costas en los términos de ley.
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. HECHOS

Se resumen de la siguiente manera (fl. 63 y s.s.):

1. Se indica que la Comisién Nacional del Servicio Civil — CNSC, mediante
Acuerdo 482 del 02 de octubre de 2013, convoco a concurso abierto de méritos para
proveer las vacantes definitivas de empleos de carrera administrativa
pertenecientes a la Contraloria Municipal de Pereira, proceso que se identificaria

como la convocatoria No. 305 de 2013.

2. Dentro de los cargos ofertados para suplir los empleos vacantes de la carrera
administrativa de la Contraloria Municipal de Pereira — Convocatoria No. 305 de
2013, el demandante optd por concursar para el empleo identificado con el No.
203283 — OPEC - Cddigo 314-grado 8 denominado “Técnico Operativo”.

3. Cumplidas todas las etapas del concurso y sin que en su transcurso le
notificaran al demandante sobre alguna inconsistencia o provisién del cargo para el
cual estaba concursando, la Comision Nacional del Servicio Civil, por la resolucion
No. 3048 del 22 de junio de 2015, conforma y adopta la lista de elegibles para
proveer una vacante del empleo de carrera denominado Técnico Operativo, codigo
314, grado 08, en la que indicé que el demandante, de acuerdo a su puntaje (65.10),

ocupaba el primer lugar de la lista de elegibles.

4. Al quedar en firme dicho acto y corridos los plazos en él sefalados, sin que
se produjera el nombramiento del demandante, éste formul6 peticion de fecha 25
de agosto de 2015, frente al Contralor Municipal de Pereira, en solicitud del
nombramiento en el cargo, a lo cual dio respuesta desfavorable mediante oficio No.
00832 del 07 de septiembre de 2015, indicando que no era posible acceder al
nombramiento, toda vez que con la resolucion No. 2005 del 11 de septiembre de
2013, emanada de la Comision Nacional del Servicio Civil, mediante la cual se
actualizaba el Registro Publico de Carrera Administrativa, se habia proveido dicho
cargo de Técnico Operativo, codigo 314, grado 08, en favor del sefior Reinaldo

Tabares Ruiz.

5. Refiere que el hecho de no haberse nombrado al demandante desde cuando
surgid la obligacion de hacerlo, ha hecho que éste dejara de percibir los valores
correspondientes a salarios, prestaciones sociales, aportes al sistema de seguridad

social en salud y pension, y demas emolumentos correspondientes al cargo,
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situacion que ademas le ha causado una serie de perjuicios de indole moral como
consecuencia de la negativa para su nombramiento, esto es, angustia, sufrimiento,
desazén, inseguridad, intranquilidad, sentimientos que no tendria que haber
afrontado de haberse actuado debidamente por las entidades demandadas.

6. Resalta que el sefior Reinaldo Tabares Ruiz antes ocupaba el cargo de
Técnico Cddigo 401 grado 07, que tenia una asignacion salarial y prestacional
inferior al nuevo cargo de Técnico Operativo, cédigo 314, grado 08 para el cual fue
nombrado sin participar en ningan concurso publico, siendo ascendido de manera

directa.

V. NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE LA VIOLACION

La parte demandante expone su argumentacién a folios 32 y s.s. del expediente, y
sefiala como normas infringidas los articulos 25, 29, 53, 125 y 130 de la Constitucion
Politica y los articulos 12 y 31 de la Ley 909 de 2004.

Como concepto de violacidn, expresa lo que se sintetiza asi:

Refiere que la convocatoria es norma reguladora de todo concurso y obliga tanto a
la administracion como a las entidades contratadas para la realizacion del concurso
y a los participantes, y en tal virtud impone las reglas de obligatoria observancia
para todos. En ella la administracion sefiala los parametros que guiaran el proceso,
ante lo cual los participantes, en razon de los principios de la buena fe y la confianza

legitima, esperan su observancia y cumplimiento.

Sostiene que con la negativa de parte de la Contraloria Municipal de Pereira, para
nombrar al demandante en periodo de prueba quien ocupaba el primer lugar en la
lista de elegibles, desconoce su derecho al trabajo, ademas el principio del mérito,
de la buena fe y confianza legitima, asi como el derecho fundamental al debido
proceso, lo que fundamenta en las sentencias C-040 de 1995 y SU-446 de 2011 de
la Corte Constitucional.

Aduce la violacién del articulo 130 de la Constitucion que establece que habra una
Comision Nacional del Servicio Civil responsable de la administracion y vigilancia
de las carreras de los servidores publicos, ente que en esta ocasion no ejercio la

vigilancia de forma adecuada y eficiente a fin de que se cumpliera por parte de la
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Contraloria Municipal de Pereira la resolucion 3048 del 22 de junio de 2015. Que
igualmente se desconoce el articulo 12 de la Ley 909 de 2004, cuando la Comision
dentro de las funciones alli establecidas no realiza ninguna actuacién con miras a

gue se cumpla su orden y se respete el derecho adquirido por el demandante.

V. INTERVENCION DE LAS ENTIDADES Y
EL PARTICULAR DEMANDADOS

La Contraloria Municipal de Pereira, a través de apoderado judicial, presento
escrito de contestacion de la demanda a folios 63 y s.s. del expediente, en el cual se
pronuncio frente a los hechos de la demanda y se opuso a las pretensiones del libelo
demandatorio, que a su juicio deben ser negadas por cuanto la actuacién se cumplié
en debida forma y es clara la legalidad del acto administrativo demandado, ya que
fue el resultado de las actuaciones adelantadas por la Comisién Nacional del
Servicio Civil, las cuales deben ser cumplidas por la Contraloria Municipal de
Pereira, en razon de la expedicion de la resolucién No. 2005 del 11 de septiembre
de 2013, que actualizé el registro publico de carrera administrativa del sefior
Reinaldo Tabares Ruiz al empleo Técnico Operativo Cédigo 314, grado 08, por lo
que el acto administrativo acusado oficio 00832 del 07 de septiembre de 2015
obedecié al cumplimiento de un deber legal y a lo ordenado por la referida resolucion
2005 de 2013.

Propuso como excepciones las de indebido medio de control, caducidad del medio
de control invocado, carencia de objeto con la nulidad de los actos demandados y
falta de legitimacion en la causa por pasiva.

La Comisién Nacional del Servicio Civil — CNSC, acudi®6 en forma

extemporaneal.

El sefior Reinaldo Tabares Ruiz, pese a haber sido debidamente notificado?,

guardo silencio.

1 pe conformidad con la constancia secretarial obrante a folio 190 del cd. 1.
2 Folio 62 idem
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VI. LA SENTENCIA APELADA

El Juzgado Segundo Administrativo del Circuito de Pereira, profirio fallo el dia 22 de
abril de 20193, mediante el cual luego declaré no probada la excepcion de falta de
legitimacién en la causa por pasiva formulada por la Contraloria Municipal de
Pereiray nego las suplicas de la demanda, con fundamento en lo que a continuacion

Se resume.

El a quo sefal6 que, a pesar del error de la administracion al haber ofertado un
cargo sobre el cual ya alguien ostentaba derechos de carrera, la legalidad del acto
acusado debia mantenerse incolume, comoquiera que de manera puntual sobre el
contenido del mismo no existia ningun vicio o irregularidad que le hiciera perder la
presuncion que lo ampara. Adujo como hecho transversal de la controversia que la
Comision Nacional del Servicio Civil, mediante la resolucion No. 2005 del 11 de
septiembre de 2013, habia actualizado, en el registro publico de -carrera
administrativa dicho cargo a favor del sefior Reinaldo Tabares Ruiz, por lo que la
legalidad del acto debia mirarse frente a la negativa y no frente al derecho que se
le otorgd al demandante al haber participado en el concurso y ocupar el primer
puesto, de suerte que si para el momento de la firmeza de la lista de elegibles el
cargo ya estaba provisto, su derecho nacié imperfecto y estaba supeditado a que
durante la vigencia de la lista de dos afios apareciera la vacante respectiva, caso

que no ocurrié, o al menos no existe prueba de ello.

Indicé que precisamente el derecho de quien aun antes de la convocatoria ya
ostentaba la propiedad en el cargo objeto de debate, es el que determina que la
respuesta ofrecida al elegible se hubiere producido con apego a la normatividad
frente a la ocupacion de la planta de personal de la entidad, porgue ante la ausencia
de vacancia definitiva en el cargo, solo podia la administracién responderle al

ciudadano que no era posible acceder al nombramiento.

Sostuvo gue la regla establecida por la Corte Constitucional, seguida por el Consejo
de Estado, de que quien ocupa el primer puesto en una lista de elegibles no cuenta
con una simple expectativa de ser nombrado sino que en realidad es titular de un
derecho adquirido, en el caso concreto por las particularidades propias del mismo,

dicha regla no puede ser aplicada, habida cuenta que la administracién oferté un

3 Folio 260 y s.s. del cd. 1-1
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cargo sobre el cual otra persona ostentaba derechos de carrera, siendo aplicable el
aforismo “primero en el tiempo primero en el derecho”, maxime cuando la parte
actora no acredit6é que existiera dentro de la planta de personal del organismo fiscal

del orden territorial, otra vacante en el cargo para el cual concurso el demandante.

Afade que la omision de las entidades publicas en el proceso de seleccion, de suyo
no convierte el acto atacado en ilegal, por la potisima razén que acceder al
nombramiento hubiera desconocido un mejor derecho de quien con antelacion, y
mediante un acto administrativo ejecutoriado, habia sido inscrito en el registro de
carrera como titular del mismo; y si bien la convocatoria como norma reguladora de
todo concurso publico de méritos, obliga a la administracion, en este caso se esta
frente a un hecho especialisimo, en el cual existe una imposibilidad manifiesta de
acceder al nombramiento en periodo de prueba, resultando aplicable el principio
“nadie esta obligado a lo imposible”, por lo que la Contraloria Municipal no podia
nombrar a alguien en un cargo que estaba y estd ocupado en propiedad, por mas
falta de diligencia que se haya evidenciado en el tramite del concurso.

Considera claro que como se alega desde el extremo activo del litigio, existe una
vulneracion al principio de confianza legitima, pero la misma no tiene la entidad para
mutar la legalidad del acto demandado, en cuanto obrar en tal sentido seria ir en
contra de derechos mas antiguos, en este caso del particular demandado, méaxime

cuando no se demando el acto que le confirid derechos de carrera.

Concluy6 el juzgador de primera instancia que, al no haber sido desvirtuada la
legalidad del acto acusado, se imponia despachar en forma desfavorable las
suplicas de la demanda, “‘no porque la administracion no haya cometido
irregularidades en el proceso de seleccion, pues es evidente que el haber ofertado
una vacante sobre la cual un tercero ostentaba derechos de carrera constituye un
craso error que debia haber sido advertido y subsanado antes de dejar avanzar y
finiquitar el concurso, sino porque a través de este medio de control se analiza y
discute la integridad del acto demandado frente a las normas en que debia fundarse
y, en esa direccion, el acto garantizo los derechos de quien los habia adquirido con

anterioridad al concurso mismo, por lo cual no puede ser tildado de ilegal”.

VIl. EL RECURSO DE APELACION

La parte demandante, a través de escrito obrante a folio 266 y s.s. del cd 1, formula
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recurso de apelacion frente a la sentencia de primera instancia, con miras a su
revocatoria y a que se profiera sentencia en favor de las suplicas de la demanda,
con restablecimiento del derecho deprecado por el actor, lo cual fundamenta, en
sintesis, en que la accion a impetrar tenia que ser la de nulidad y restablecimiento
del derecho a través de la cual se busca impugnar la legalidad del acto contentivo
de la voluntad de la administracion y, en segundo lugar, que el resarcimiento de los
perjuicios irrogados al actor, producto de la negativa para su nombramiento, se
fundamenta en que el acto demandado es ilegal, por cuanto desconoce su propia
voluntad, asi como quebranta preceptos legales y constitucionales, lo cual es

violatorio del derecho de defensa y contradiccion.

Sefiala que el demandante si cumplié con todos y cada uno de los requisitos para
acceder a la carrera administrativa, en cuanto participd y ganoé en franca lid un
concurso de méritos, hizo parte de la lista de elegibles y ocup6 el primer lugar, por
lo que dicha lista de elegibles es un acto administrativo particular y concreto creador
de derechos para el demandante, los cuales encuentran proteccion legal como
constitucional por virtud del articulo 58 superior. Que asi, la Contraloria Municipal
de Pereira desconoci6 el principio establecido en el articulo 125 de la C.P, y la
jurisprudencia que frente al tema ha establecido las reglas que se deben seguir una

vez iniciada la convocatoria y ante la firmeza de la lista de elegibles.

Refiere que, sin temor a equivocos, la Contraloria Municipal de Pereira con el acto
acusado viol6 flagrantemente el contenido del articulo 29 constitucional, toda vez
que con la expedicion del oficio de marras que motiva la presente demanda, se
desconocieron las reglas del concurso, asi como los mas elementales principios del
derecho de defensa y contradiccion y el principio constitucional de la confianza
legitima. Explica que la negativa al nombramiento del actor, infringe abiertamente el
contenido de tales principios, en el entendido que el demandante confié en la
institucionalidad, confi® no en un particular sino en una institucion quien oferto
publicamente una OPEC para que el administrado pudiese ingresar a la carrera
administrativa, con lo cual generé perjuicios al actor, como se demuestra con las
pruebas testimoniales recaudadas, segun las cuales el demandante ha venido
padeciendo una serie de afugias economicas por falta de empleo estable y que éste
tenia sus esperanzas fijadas en dicha convocatoria, y que ha padecido afliccion y
congoja por la negativa para su hombramiento en carrera administrativa, incluso a

su hijo, situacion que no fue valorada por el a quo.
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Refiere que la providencia objeto de alzada deja ver entre lineas que la accion que
debia impetrase es la accion de reparacion directa, criterio que no comparte la parte
actora, por cuanto se esta frente a unos actos administrativos que a todas luces son
ilegales y que han desconocido derechos adquiridos por el actor, pero si esta
argumentacion no fuere de recibo, es deber constitucional de los jueces, interpretar
la demanda y juzgar con la verdad, desentrafiando el verdadero sentir de la causa

petendi.

Indica que si el juez de primera instancia, encontro probado el perjuicio irrogado al
sefor Jairo Arenas Osorio, tal y como lo registré en la providencia refutada, debio
reconocerlo y repararlo, dado que precisamente lo que busca el administrado de la
justicia es evitar a cualquier costa que se cometan injusticias y soportar perjuicios

gue no tiene por qué hacerlo el asociado.

Argumenta haber sido reiterativo el juez de primera instancia en advertir que, en el
presente asunto, se causaron unos perjuicios, y que en efecto el seiior Arenas
Osorio tiene unos derechos adquiridos, razon de peso para que el juez con su
facultad-deber hubiese otorgado el derecho por ejemplo en otro cargo de similares
caracteristicas, de conformidad con las peticiones de la demanda, para que asi se

le hubiese salvaguardado el derecho al trabajo.

VIIl.  ALEGACIONES DE CONCLUSION Y CONCEPTO
DEL MINISTERIO PUBLICO

A la convocatoria debida que se dio mediante auto del 17 de septiembre de 2019
(fl. 288), concurrié la Contraloria Municipal de Pereira con escrito obrante a folios
291 y s.s. del expediente, en el cual insistiéo en que es clara la legalidad del acto
administrativo demandado, ya que fue el resultado de las actuaciones adelantadas
por la Comisién Nacional del Servicio Civil, las cuales deben ser cumplidas por la
Contraloria Municipal de Pereira, en razén de la expedicion de la resolucion No.
2005 del 11 de septiembre de 2013, que actualizd el registro publico de carrera
administrativa del sefior Reinaldo Tabares Ruiz al empleo Técnico Operativo Codigo
314, grado 08, por lo que la Contraloria expide la resolucion No. 007 del 15 de enero
de 2014, por medio de la cual se asigna dicho cargo al referido sefior Tabares Ruiz,
resultando evidente que la expedicion del acto administrativo acusado oficio 00832
del 07 de septiembre de 2015 correspondié exclusivamente al cumplimiento de un
deber legal y a lo ordenado por la referida resolucion 2005 de 2013 emanado de la
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misma Comision, sin que pudiera la Contraloria desconocer los derechos que ya
habia adquirido el sefior Tabares, encontrandose en la imposibilidad de nombrar al

demandante.

Refiere que en el presente caso la parte demandante no logré probar ni por lo menos
generar duda acerca de la ilegalidad del acto administrativo cuya nulidad pretende;
no obstante lo anterior, solicita que en caso de una eventual condena se tengan en
cuenta los parametros establecidos por la Corte Constitucional en la sentencia SU-
556 de 2014, para la liquidacién de salarios y de prestaciones dejados de percibir
por el demandante, asi como lo indicado por él mismo en el interrogatorio de parte
y pruebas que obran dentro del proceso, en el sentido que ha prestado servicios a
la Gobernacion de Risaralda y al municipio de Pereira, factores que deberan tenerse

en cuenta en caso de una posible condena.

Concluye que no deben prosperar las pretensiones del recurso interpuesto y que

debe confirmarse la sentencia de primera instancia.

La parte demandante acudi6 con escrito visible a folio 295 y s.s., para reiterar lo
expuesto en el recurso de apelacion y solicitar se revoque la sentencia de primer
grado, en cuanto considera que si cumplié con todos y cada uno de los requisitos
para acceder a la carrera administrativa, esto es, participé y gand el concurso de
méritos, hizo parte de la lista de elegibles y ocupo el primer lugar para ser llamado
a ocupar el cargo por el cual concursg, por lo que dicha lista de elegibles es un acto
administrativo particular y concreto creador de derechos para el actor, que deben
ser objeto de proteccién y efectividad.

IX.  CONSIDERACIONES DE LA SALA
1. COMPETENCIA.
Agotado el tramite de ley sin que se observe causal de nulidad que invalide la
actuacion que hasta ahora se ha surtido, aborda esta Corporacion Judicial la
decision sobre el asunto debatido, para lo cual es competente en segunda instancia,

de conformidad con lo dispuesto en los articulos 153 y 243 del Cddigo de

Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

10
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2. OBJETO DE LA DECISION.

Corresponde analizar al Tribunal en la presente instancia, cefido a los fundamentos
del recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante, si el acto
administrativo demandado -oficio No. 00832 del 07 de septiembre de 2015-
expedido por la Contraloria Municipal de Pereira, se encuentra o no viciado de
nulidad por los cargos invocados en la demanda; en caso afirmativo, se debera
establecer si es procedente el nombramiento del sefior Jairo Arenas Osorio, en el
cargo de Técnico Operativo Cddigo 314, grado 08) o en uno de igual o similar
categoria, teniendo en cuenta la lista de elegibles dispuesta por la Comisiéon
Nacional del Servicio Civil en la Resolucion No. 3048 del 22 de junio de 2015, y si
hay lugar al consecuente reconocimiento y pago de salarios y prestaciones
laborales no devengados por el actor desde cuando debié efectuarse el
nombramiento y hasta cuando sea efectivo el mismo, sin solucion de continuidad,

asi como de la indemnizacion por los perjuicios morales reclamados.

Igualmente debera definirse si, de acuerdo al libelo introductorio, la Comision
Nacional del Servicio Civil es solidariamente responsable de los perjuicios que se
hubieren causado al demandante, por el hecho de no haber ejercido el poder que le
otorga la Constitucion y la ley para hacer cumplir la resolucion No. 3048 del 22 de
junio de 2015 emanada de la misma Comision.

A lo anterior se opone Unicamente la Contraloria Municipal de Pereira aduciendo
gue existe una circunstancia que legalmente impide acceder a lo pretendido, por
cuanto en virtud de una actualizacion en el Registro Publico de Carrera
Administrativa, el cargo ya estaba siendo ocupado en propiedad por otra persona,

por el codemandado Reinaldo Tabares Ruiz.

3. ACERVO PROBATORIO.

Obran en el expediente los siguientes elementos de prueba que resultan relevantes
para la decision que habra de adoptarse:

Mediante Acuerdo 482 del 02 de octubre de 20134 la Comisién Nacional del

Servicio Civil convocé a concurso abierto para proveer los empleos vacantes de la

4 visible a folio 124 y s.s. del cd. 1.
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carrera administrativa de la Contraloria Municipal de Pereira — Convocatoria 305 de
2013- y establecié como empleos vacantes de la oferta pablica, 19 cargos entre los

cuales estaba en el nivel técnico uno (1) de Técnico Operativo codigo 314, grado 8.

En el articulo 4° de la convocatoria, se dispuso la estructura del proceso; en su
articulo 5 los principios orientadores del mismo; en el articulo 6 las normas que rigen
el concurso, entre las cuales estaba enlistado el mismo Acuerdo. En su capitulo VIII
(articulos 40 a 50), se regula lo concerniente a la lista de elegibles y en el capitulo

IX el periodo de prueba (articulos 51 a 53).

A folio 142 y s.s., reposa la resolucién No. 0001 del 05 de enero de 2009, por medio
de la cual se incorpora a la planta de cargos de la Contraloria Municipal de Pereira,
adoptada en la resolucién No. 237 del 31 de diciembre de 2008 (fl. 138 y s.s.), a
varios funcionarios que venian prestando sus servicios en la Contraloria, entre otros
el sefior Tabares Ruiz Reinaldo (codemandado), en el cargo de Técnico Operativo
codigo 314, grado 08.

A folio 144 y s.s. obra copia de la resolucién No. 1330 del 20 de abril de 2012,
expedida por la Comisién Nacional del Servicio Civil, mediante la cual, a solicitud
del Subcontralor Municipal de Pereira Carlos Alberto Gallego Suarez, en fecha 30
de octubre de 2007, se resuelve en forma negativa la actualizacion en el registro
publico de carrera administrativa respecto del sefior Reinaldo Tabares Ruiz, entre

otros, en el empleo Técnico Operativo codigo 314, grado 08.

Igualmente, obra copia del recurso de reposicién formulado por el sefior Reinado
Tabares Ruiz® en contra de la anterior resolucion, el cual fue desatado a través de
la resolucion No. 2005 del 11 de septiembre de 20138, “Por la cual se repone la
Resolucién No. 1330 de abril 20 de 2012 que neg6 la actualizacién del sefior
Reinaldo Tabares Ruiz en el Registro Publico de Carrera Administrativa”, en los
siguientes empleos: “Técnico codigo 401 grado 10, Técnico cddigo 401 grado 02,
Técnico codigo 401 grado 07 y Técnico Operativo codigo 314 grado 08”.

A folio 220 del cd. 1-1, obra constancia expedida por la Secretaria General de la

Comision Nacional del Servicio Civil, mediante la cual se hace constar que la

S A folio 148 ys.s.
6 Visible a folio 151 y S.S.
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resolucion No. 2005 del 11 de septiembre de 2013, quedd ejecutoriada el 24 de
septiembre de 2013.

Consta también a folio 100 y s.s., que mediante la resoluciéon No. 3048 del 22 de
junio de 2015 la Comision Nacional del Servicio Civil conformé y adopté la lista de
elegibles (conformada por cinco personas) para proveer una (1) vacante del empleo
de carrera denominado Técnico Operativo, codigo 314, grado 08 de la Contraloria
Municipal de Pereira, ofertado a través de la convocatoria No. 305 de 2013, bajo el
No. 203283, en la cual aparece en primer lugar el demandante Jairo Arenas
Osorio, con un puntaje de 65.10, la cual cobré firmeza el 04 de agosto de 20157.
En el articulo séptimo de dicha resolucion (fl. 101), se estipulé que dentro de los
diez dias habiles siguientes a la fecha en que la lista de elegibles quede en firme,
debera producirse por parte del nominador de la entidad, el nhombramiento en

periodo de prueba en razén al nUmero de vancantes ofertadas.

El dia 25 de agosto de 20158, el sefior Jairo Arenas Osorio elevd peticion al sefior
Contralor Municipal de Pereira, para que con fundamento en la resolucién 3048 de
la Comision Nacional del Servicio Civil, efectuara su nombramiento en el cargo de
Técnico Operativo, codigo 314, grado 08, al haber ocupado la primera posicion en
la lista de elegibles, de conformidad con la convocatoria 305 de 2013; a lo cual dio
respuesta desfavorable el Contralor Municipal de Pereira, mediante el enjuiciado
oficio No. 00832 del 07 de septiembre de 2015 (fl. 7), indicandole al actor que no es
posible su nombramiento en el cargo referido, toda vez que de acuerdo al acto
administrativo emanado de la Comision Nacional del Servicio Civil, resolucién No.
2005 del 11 de septiembre de 2013, fue nombrado en el cargo de Técnico Operativo,
codigo 314, grado 08, el sefior Reinaldo Tabares Ruiz, segun actualizaciéon en el

Registro Publico de Carrera Administrativa.

A folio 16 y s.s. se encuentra copia del oficio 2015EE32051 del 11 de noviembre de
2015, suscrito por la Gerente de Convocatoria Contralorias Territoriales de la
Comision Nacional del Servicio Civil.

4. ANALISIS JURIDICO PROBATORIO.

Pretende la parte demandante el nombramiento en el cargo de Técnico Operativo

7 Asi se hace constar por la CNSC con oficio obrante a folio 102 del cd. 1.
8 Folio 6
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Caodigo 314, grado 08 o en uno de igual o similar categoria, conforme la lista de
elegibles adoptada por la Comision Nacional del Servicio Civil en la Resolucion No.
3048 del 22 de junio de 2015, y el reconocimiento y pago de salarios y prestaciones
laborales y de indemnizacién por los perjuicios morales que dice haber sufrido,
como restablecimiento consecuencial a la nulidad sustancial del acto administrativo

acusado.

En primera instancia fueron denegadas las pretensiones de la demanda, al
considerar el a quo que, aunque se evidencias irregularidades en el proceso de
seleccion, al haber sido ofertada una vacante sobre la cual un tercero ostentaba
derechos de carrera, lo cual constituye un craso error que debia haber sido
advertido y subsanado antes de dejar avanzar y finiquitar el concurso, el acto
administrativo demandado no transgrede las hormas en que debia fundarse y por el
contrario garantizé los derechos de quien los habia adquirido con anterioridad al

concurso.

La parte demandante insiste, via impugnacion de la anterior providencia, en que le
asiste el derecho pretendido, que el medio de control incoado si es procedente para
hacer valer tales derechos, ya que con ocasion de la expedicidn, por parte de la
Contraloria Municipal de Pereira, del oficio No. 00832 del 07 de septiembre de 2015
(fl. 7), negativo de su nombramiento en periodo de prueba en el cargo de Técnico
Operativo, cédigo 314, grado 08, para el cual concursé y ocup6 el primer puesto en
la lista de elegibles, se desconocid el Acuerdo base del concurso y ademas sus
derechos fundamentales al debido proceso, y al trabajo, asi como el principio de
confianza legitima, por lo cual es procedente declarar su nulidad y acceder al
restablecimiento del derecho reclamado; a lo cual se opone la Contraloria Municipal
de Pereira aduciendo una circunstancia que legalmente lo impedia, como era que
en virtud de una actualizacion en el Registro Publico de Carrera Administrativa, el
cargo ya estaba siendo ocupado en propiedad por otra persona en este caso por el

demandado Reinaldo Tabares Ruiz.

Para resolver el problema juridico que ha quedado planteado, analizara el Tribunal
(i) el marco juridico del derecho de acceso a cargos publicos- concurso de méritos
y lista de elegibles (ii) el derecho a la igualdad, al debido proceso administrativo y el
principio constitucional de confianza legitima, en el marco de las actividades
estatales y (iii) analisis del caso concreto, para determinar si al demandante le asiste

el derecho pretendido.
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Antes de avanzar sobre los temas antes sefialados, precisa esta magistratura que
estd dada la idoneidad del medio de control de nulidad y restablecimiento del
derecho, incoado frente al acto administrativo enjuiciado, por cuanto de conformidad
con el articulo 138 de la Ley 1437 de 20119, este instrumento de control si resulta
ser procedente para el analisis y decision de la pretension anulatoria del acto
administrativo acusado -oficio No. 00832 del 07 de septiembre de 2015- el cual
contiene una declaracion de voluntad de la Contraloria Municipal de Pereira,
negativa del nombramiento en periodo de prueba solicitado por el actor, en el cargo
de Técnico Operativo, codigo 314, grado 08 para el cual concursé y ocupé el primer
lugar en la lista de elegibles expedida por la Comisién Nacional del Servicio Civil;
asi como esta misma accion es viable para estudiar las pretensiones
consecuenciales formuladas a titulo de restablecimiento del derecho subijetivo
lesionado con el acto demandado, tanto de orden laboral como la reparacion del
dafo que se sefiala irrogado.

4.1. Marco Juridico del derecho de acceso a cargos publicos- concurso de

meéritos - lista de elegibles.

El derecho a ocupar cargos publicos, en principio, esta supeditado al mérito,
expresado en las convocatorias y concursos que se efectlan para seleccionar a
quienes demuestran las mejores capacidades, idoneidad y competencias en
referencia a la oferta requerida, cuyo proceso se caracteriza por ser objetivo e
imparcial, y estar al alcance de toda persona que cumpla con los requisitos para

aspirar a tales cargos.

En efecto, el articulo 125 de la Carta Politica establece como regla general que "los
empleos en los 6rganos y entidades del Estado son de carrera”, con excepcién de
los “cargos de eleccion popular, los de libre nombramiento y remocién, los de
trabajadores oficiales y los demas que determine la ley”. Igualmente, precisa que

“El ingreso a los cargos de carrera y el ascenso en los mismos, se haran previo

9 “ARTICULO 138. NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO. Toda persona que se crea lesionada
en un derecho subjetivo amparado en una norma juridica, podra pedir que se declare la nulidad del acto
administrativo particular, expreso o presunto, y se le restablezca el derecho; también podra solicitar que se le
repare el dafio. La nulidad procedera por las mismas causales establecidas en el inciso segundo del articulo
anterior.

Igualmente podra pretenderse la nulidad del acto administrativo general y pedirse el restablecimiento del
derecho directamente violado por este al particular demandante o la reparacion del dafio causado a dicho
particular por el mismo, siempre y cuando la demanda se presente en tiempo, esto es, dentro de los cuatro (4)
meses siguientes a su publicacion. Si existe un acto intermedio, de ejecucién o cumplimiento del acto general,
el término anterior se contara a partir de la notificacion de aquel”.
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cumplimiento de los requisitos y condiciones que fije la Ley para determinar los

méritos y calidades de los aspirantes”.

En el mismo sentido, la Ley 909 de 200419, en su articulo 2° prevé dentro de los
principios que orientan el ejercicio de empleo publico que: “1. La funcién publica se
desarrolla teniendo en cuenta los principios constitucionales de igualdad, mérito,
moralidad, eficacia, economia, imparcialidad, transparencia, celeridad y publicidad”,
y “2. El criterio de mérito, de las calidades personales y de la capacidad
profesional, son los elementos sustantivos de los procesos de seleccion del
personal que integra la funcion publica. Tales criterios se podran ajustar a los
empleos publicos de libre nombramiento y remocion, de acuerdo con lo previsto en
la presente ley’.

En relacién con la entidad encargada de llevar a cabo la administracion y vigilancia
de las carreras de los servidores publicos, la Constitucion Politica en su articulo 130
establece que “Habra una Comision Nacional del Servicio Civil responsable de
la administracion y vigilancia de las carreras de los servidores publicos, excepcion
hecha de las que tengan caracter especial”, siendo definida la naturaleza de dicha

entidad en el articulo 7° de la referida ley, asi:

“ARTICULO 70. NATURALEZA DE LA COMISION NACIONAL DEL
SERVICIO CIVIL. La Comisién Nacional del Servicio Civil prevista en el
articulo 130 de la Constitucién Politica, responsable de la administraciéon y
vigilancia de las carreras, excepto de las carreras especiales, es un érgano
de garantia y proteccion del sistema de mérito en el empleo publico en los
términos establecidos en la presente ley, de caracter permanente de nivel
nacional, independiente de las ramas y 6rganos del poder publico, dotada de
personeria juridica, autonomia administrativa y patrimonio propio.

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

Las actuaciones que debe llevar a cabo dicha entidad deben estar revestidas de
pardmetros o reglas que orientan la realizacidon de todo concurso de méritos,
contenidas en la convocatoria, a cuyas directrices han de someterse tanto la
administracion como los participantes; por tanto, como en ella se establecen los

parametros que guiaran el proceso de seleccion, es por eso que los participantes,

10 “por la cual se expiden normas que regulan el empleo publico, la carrera administrativa, gerencia publica y
se dictan otras disposiciones”.
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en virtud de los principios de buena fe y confianza legitima, esperan su estricto

cumplimiento.

Al respecto la Corte Constitucional en sentencia C-588 de 2009, ademas de
considerar que “dentro de la estructura institucional del Estado colombiano, la carrera
administrativa (...) contiene una base axiologico-juridica de interpretacion, cuyo
desconocimiento vulnera la totalidad del ordenamiento constitucional y, por lo mismo, una
de las garantias cuyo desconocimiento podria acarrear la sustitucion de la Constitucion,
cuando se la desconoce en conjunto con otras garantias constitucionales, y en el caso
presente, la carrera administrativa no constituye un referente aislado, pues sus relaciones
con distintos contenidos constitucionales se despliegan en tres érdenes, relativos al
cumplimiento de los fines del Estado, a la vigencia de algunos derechos
fundamentales y al respeto del principio de igualdad, todo lo cual demuestra que en el
caso que ahora ocupa la atencion de la Corte, la carrera administrativa constituye un eje

definitorio de la identidad de la Constitucion (...), afirm6 categoéricamente que en el

desarrollo de un concurso publico de méritos “cuando se fijan en forma precisa y
concreta cudles son las condiciones que han de concurrir en los aspirantes y se
establecen las pautas o procedimientos con arreglo a los cuales se han de regir los
concursos, no existe posibilidad legitima alguna para desconocerlos”.

Igualmente la Corte, respecto de la invariabilidad de las reglas del concurso, en

sentencia SU-913 de 2009 senald que “...resulta imperativo recordar la
intangibilidad de las reglas que rigen las convocatorias de los concursos publicos
para acceder a cargos de carrera en tanto no vulneren la ley, la Constitucion y los
derechos fundamentales en aras de garantizar el derecho fundamental a la igualdad,
asi como la inmodificabilidad de las listas de elegibles una vez éstas se encuentran
en firme como garantia de los principios de buena fe y confianza legitima que deben

acompanfar estos procesos.”

Sobre el tema de la inmutabilidad de las reglas del concurso, el respeto y la
obligatoriedad de la lista de elegibles, la Corte Constitucional en sentencia T-180
de 2015, puntualiz6:

“El concurso publico ha sido el mecanismo establecido por la Carta
Politica para que en el marco de una actuacién imparcial y objetivall,
haga prevalecer al mérito como el criterio determinante para proveer

11 Cfr. Sentencia SU-133 de 1998: “La finalidad del concurso estriba en ultimas en que la vacante existente se
llene con la mejor opcion, es decir, con aquel de los concursantes que haya obtenido el mas alto puntaje. A
través de él se evalla y califica el mérito del aspirante para ser elegido o nombrado”.
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los distintos cargos en el sector publico. Su finalidad es que se evalten
las capacidades, la preparacion y las aptitudes generales y especificas
de los distintos aspirantes a un cargo, para de esta manera escoger
entre ellos al que mejor pueda desempefarlo, dejando de lado
cualquier aspecto de orden subjetivol?.

Dicha actuacion debe estar investida con todas las ritualidades propias
del debido proceso??, lo que implica que se convoque formalmente
mediante acto que contenga tanto de los requisitos exigidos para todos
los cargos ofertados, como de las reglas especificas de las diversas
etapas del concurso (la evaluacion y la conformacion de la lista de
elegibles) a las que se veran sometidos los aspirantes y la propia
entidad estatal'*. Sobre el particular, este Tribunal sefal6 en la
Sentencia SU-913 de 2009 que:

(i) Las reglas sefialadas para las convocatorias son las leyes
del concurso y son inmodificables, salvo que ellas sean contrarias
a la Constitucién, la ley o resulten violatorias de los derechos
fundamentales.

(i) A través de las normas obligatorias del concurso, la
administracion se autovinculay autocontrola, en el sentido de que
debe respetarlas y que su actividad en cada etapa se encuentra
previamente regulada.

(ili) Se quebranta el derecho al debido proceso y se infringe un
perjuicio cuando la entidad organizadora del concurso cambia las
reglas de juego aplicables y sorprende al concursante que se
sujetdé a ellas de buena fe. Si por factores exdégenos aquellas
varian levemente en alguna de sus etapas, las modificaciones de
la convocatoria inicial deben ser plenamente conocidas por los
participes para que de esta forma se satisfagan los principios de
transparencia y publicidad que deben regir las actuaciones de la
administracion y no se menoscabe la confianza legitima que los
participantes han depositado en los parametros fijados para
acceder a un cargo de carrera administrativa®®.

12 Cfr. Sentencia T-556 de 2010.

13 Cfr. Sentencia T-514 de 2001: “el debido proceso en los asuntos administrativos implica que el Estado se
sujete a las reglas definidas en el ordenamiento juridico, no solamente en las actuaciones que se adelanten
contra los particulares para deducir responsabilidades de caracter disciplinario o aquellas relativas al control y
vigilancia de su actividad, sino en los tramites que ellos inician con el objeto de cumplir una obligacion o de
ejercer un derecho ante la administracién, como es el caso del acceso a los cargos publicos”.

14 Cfr. Sentencia T-090 de 2013. En esa providencia se refirié que de acuerdo con la Sentencia C-040 de 1995,
reiterada en la Sentencia SU-913 de 2009, las etapas que en general deben surtirse para acceder a cualquier
cargo de carrera y que, por consiguiente, deben estar consignadas en el acto administrativo de convocatoria,
son: “(i) La convocatoria: Fase en la cual se consagran las bases del concurso, es decir, todos aquellos factores
que habran de evaluarse, asi como los criterios de ponderacién, aspectos que aseguran el acceso en igualdad
de oportunidades al aspirante; (ii) Reclutamiento: En esta etapa se determina quiénes de las personas inscritas
en el concurso cumplen con las condiciones objetivas minimas sefialadas en la convocatoria para acceder a las
pruebas de aptitud y conocimiento. Por ejemplo, edad, nacionalidad, titulos, profesion, antecedentes penales y
disciplinarios, experiencia, etc.; (iii) Aplicacion de pruebas e instrumentos de seleccion: a través de estas
pruebas se establece la capacidad profesional o técnica del aspirante, asi como su idoneidad respecto de las
calidades exigidas para desempefiar con eficiencia la funcién publica. No sélo comprende la evaluacién
intelectual, sino de aptitud e idoneidad moral, social y fisica. y (iv) elaboracidn de lista de elegibles: En esta
etapa se incluye en lista a los participantes que aprobaron el concurso y que fueron seleccionados en estricto
orden de mérito de acuerdo con el puntaje obtenido”. (Negrillas del texto original).

15 Sobre las reglas del concurso que se encuentra en tramite y su concatenacion con los principios, la Corte
Constitucional en sentencia C-1040 de 2007, al referirse a las objeciones presidenciales formuladas por el
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(iv) Cuando existe una lista de elegibles que surge como
resultado del agotamiento de las etapas propias del concurso de
méritos, la persona que ocupa en ella el primer lugar, detenta un
derecho adquirido en los términos del articulo 58 Superior que no
puede ser desconocido.

En sintesis, la jurisprudencia constitucional ha expresado de manera
uniforme y reiterada que los concursos — en tanto constituyen
actuaciones adelantadas por las autoridades publicas — deberan
realizarse con estricta sujecion (i) al derecho al debido proceso; (i) al
derecho a la igualdad y (iii) al principio de la buena fel6. Dicha
obligacion se traduce, en términos generales, en el imperativo que tiene
la administracion de cefiirse de manera precisa a las reglas del
concurso ya que aquellas, como bien lo ha sostenido esta Corporacion,
constituyen “ley para las partes” que intervienen en él’.

Asi las cosas, la convocatoria se convierte en una expresion del
principio de legalidad tanto para oferentes como para inscritos, de tal
forma que incumplir las directrices alli estipuladas contraviene no solo
los derechos de los aspirantes, sino aquel valor superior al cual esta
sujeto toda actuacién publica. Dicho en otros términos, el acto
administrativo que la contenga funge como norma del concurso de
méritos, por lo cual todos los intervinientes en el proceso deben
someterse aquel so pena de trasgredir el orden juridico imperante”.
(Negrillas de la Sala).

A su turno la Ley 909 de 2004, en el numeral 4 del articulo 31 sefialaba sobre la
lista de elegibles que con los resultados de las pruebas, la Comision Nacional del
Servicio Civil o la entidad contratada por delegacion de aquella, elaboraré en estricto
orden de mérito la lista de elegibles que tendra una duracién de dos (2) afios,
advirtiendo que con “ésta y en estricto orden de mérito se cubriran las vacantes para

las cuales se efectu6 el concurso”™

Sobre el particular, es pertinente sefialar que esta norma fue modificada por el
articulo 6 de la Ley 1960 del 27 de junio de 2019, que indica ahora:

Gobierno Nacional al proyecto de ley num. 105/06 Senado y 176/06 Camara, “por el cual se dictan algunas
disposiciones sobre el concurso publico de acceso a la carrera de notarios y se hacen algunas modificaciones
alaley 588 de 2000”, manifestd que “la regulacion legal debe respetar las reglas del concurso que se encuentra
en tramite. El fundamento constitucional de dicha conclusiéon es mudltiple: el principio de transparencia de la
actividad administrativa se empafia si en contravia de las legitimas expectativas del aspirante, su posicion 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 sujet6 a
ellas; los principios de moralidad e imparcialidad (idem) de la funcion administrativa se desvanecen por la
inevitable sospecha de que un cambio sobreviniente en las reglas de juego no podria estar motivado mas 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 conviccion de que la autoridad se acogera a las reglas que ella misma se
comprometio a respetar; (...)".

16 Sentencia T-502 de 2010.

17 Sentencia SU-913 de 2009. Reiterada en la Sentencia T-569 de 2011.
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“ARTICULO 31. El proceso de selecciéon comprende: 1. (...) 2 (...) 3(...) 4
Con los resultados de las pruebas la Comisién Nacional del Servicio Civil o la
entidad contratada por delegacion de aquella elaborard en estricto orden de
meérito la lista de elegibles que tendra una vigencia de dos (2) afios. Con esta
y en estricto orden de méritos se cubrirdn las vacantes para las cuales
se efectud el concurso y las vacantes definitivas de cargos equivalentes
no _convocados, gue surjan _con posterioridad a la convocatoria de
concurso en la misma Entidad.” (Negrillas y subrayas de la Sala).

Frente a lo anterior la Comision Nacional del Servicio Civil, emitié Criterio Unificado
de fecha 16 de enero de 2020, sobre el “USO DE LISTAS DE ELEGIBLES EN EL
CONTEXTO DE LA LEY 1960 DE 27 DE JUNIO DE 2019”, referente al régimen
aplicable a las listas de elegibles conformadas y en firme en los procesos de
seleccion convocados con anterioridad a la entrada en vigencia de dicha ley, el cual
conforme a la complementacion de fecha 06 de agosto de 2020 en lo pertinente

guedo de la siguiente manera:

“De conformidad con lo expuesto, las listas de elegibles conformadas por la
Comision Nacional del Servicio Civil y aquellas que sean expedidas en el
marco de los procesos de seleccién aprobados con anterioridad al 27 de junio
de 2019, deberan usarse durante su vigencia para proveer las vacantes de
los empleos que integraron la Oferta Publica de Empleos de Carrera -OPEC-
de la respectiva Convocatoria y para cubrir nuevas vacantes que se generen
con posterioridad y que correspondan a los ‘mismos empleos”; entiéndase,
con igual denominacion, cédigo, grado, asignacion basica mensual, propésito,
funciones, mismos requisitos de estudio y experiencia reportados en la OPEC,
ubicacién geografica y mismo grupo de aspirantes; criterios con los que en el
proceso de seleccién se identifica el empleo _con un numero de OPEC.”

(Subrayas del texto original).

4.2. El concurso de méritos - debido proceso administrativo- confianza

legitima - derecho al trabajo.

En relacion con el derecho al debido proceso y el derecho al trabajo, en materia de
concurso de méritos, la Corte Constitucional en la sentencia SU-133 de 1998,

“

seflala que “...se quebranta el derecho al debido proceso -que, seglun el
articulo 29 de la Constituciéon obliga en todas las actuaciones administrativas-y

se infiere un perjuicio cuando el nominador _cambia las reglas de juego

aplicables al concurso v sorprende al concursante que se sujetd a ellas de

buena fe. Asi mismo, se lesiona el derecho al trabajo cuando una persona es

privada al acceso a un empleo o funcién publica a pesar de que el orden juridico le
aseguraba que, si cumplia con ciertas condiciones —ganar el concurso-, seria
escogida para el efecto. En idéntica linea se conculca el derecho a la igualdad

consagrado en el articulo 13 de la Constitucion, cuando se otorga trato preferente y
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probadamente injustificado a quien se elige sin merecerlo, y trato peyorativo a quien
es rechazado no obstante el mérito demostrado.”18 (Negrillas y subrayas de la
Sala).

El debido proceso es considerado un principio integral e integrador, en cuanto se
compone a su vez de otros principios constitutivos, entre los cuales se encuentran

el derecho a la defensa y el principio de legalidad, que interesan a este plenario,

entre otros19

El alto tribunal constitucional ha definido el derecho al debido proceso administrativo
como: “(i) el conjunto complejo de condiciones que le impone la ley a la
administracion, materializado en el cumplimiento de una secuencia de actos por

parte de la autoridad administrativa, (ii) que guarda relacion directa o indirecta entre

si, y (iii) cuyo fin esta previamente determinado de manera constitucional y legal”zo,
y se ha considerado que comprende, entre otros, los derechos (i) a ser oido durante
toda la actuacion; (ii) a la notificaciébn oportuna y de conformidad con la ley; (iii)) a
que la actuacion se surta sin dilaciones injustificadas; (iv) a que se permita la
participacion en la actuacién desde su inicio hasta su culminacioén; (v) a que la
actuacion se adelante por la autoridad competente y con el pleno respeto de las
formas propias previstas en el ordenamiento juridico; (vi) a gozar de la presuncion
de inocencia; (vii) al ejercicio del derecho de defensa y contradiccidn; (viii) a solicitar,
aportar y controvertir pruebas, y (ixX) a impugnar las decisiones y a promover la

nulidad de aquellas obtenidas con violacién del debido proceso?!.

Es asi como el derecho al debido proceso en las actuaciones administrativas
referentes a la provisién de cargos publicos mediante el sistema de concurso de
méritos, impone a la administracion la aplicacion invariable de las reglas de juego
establecidas en la convocatoria al concurso, sin que le sea dado sorprender al
administrado con disposiciones ajenas o distintas a las contempladas previamente.

Y en lo atinente al derecho al trabajo, de conformidad con lo dispuesto en el articulo

18 sentencia SU-913 de 2009 (M.P. Juan Carlos Henao Pérez. AV. Jorge Ivan Palacio Palacio).

19 ¢l derecho de acceso a la administracion de justicia, el principio de legalidad en la obtencién de las pruebas,
el derecho a la prueba, el derecho a la valoracion no arbitraria de la prueba, los principios de contradiccion,
prohibicién de reforma peyorativa o no reformatio in pejus, los principios de juez natural o juez competente, de
imparcialidad, de inmediacién, de la doble instancia, de publicidad, de celeridad o no dilacién injustificada, y el
derecho a no ser juzgado dos veces por el mismo hecho o non bis in idem.

20 corte Constitucional. Sentencia T-796 de 2006
21 Corte Constitucional, sentencia C-980 de 2010.

21



Exp. Rad. 66001-33-33-002-2016-00091-01 (D-0627-2019)
Nulidad y Restablecimiento del Derecho

125 de la Constitucién Politica, la Corte Constitucional ha sostenido que este
derecho tiene una doble dimension: individual, que se refiere a la facultad que tiene
toda persona de elegir y ejercer profesion u oficio en condiciones dignas y justas y,
colectiva, que 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
trabajo se convierte en una simple expectativa. Asi, el derecho al trabajo se
constituye como uno de los valores esenciales de la organizacion politica y
fundamento del Estado social de derecho, reconocido como derecho fundamental,
que debe ser protegido en todas sus modalidades y asegurar el derecho de toda

persona al desempefio en condiciones dignas y justas?2.

El principio constitucional de confianza legitima, de acuerdo con el articulo 83 de
la Carta Magna, se fundamenta en que “las actuaciones de los particulares y de las
autoridades publicas deberan ceiiirse a los postulados de la buena fe, la cual se

presumira en todas las gestiones que aquellos adelanten ante éstas”.

La Corte Constitucional ha dicho al respecto?3

“Este principio, que se aplica a todas las relaciones juridicas, sean estas
publicas o privadas, es entendido como una exigencia de honestidad,
confianza, rectitud, decoro y credibilidad que otorga la palabra dada, a la cual
deben someterse las actuaciones de las autoridades publicas y de los
particulares, entre si y ante aquellas. En otras palabras, “permite a las partes
presumir la seriedad en los actos de los demas, dota de un determinado nivel
de estabilidad al transito juridico y obliga a las autoridades a mantener un alto
grado de coherencia en su proceder a través del tiempo”.

La Corte ha sefialado que como corolario de la maxima de la buena fe se han
desarrollado los principios de confianza legitima y de respeto por el acto
propio que, aunque intimamente relacionados, cuentan con identidad propia.
Desde sus primeros pronunciamientos la Corte ha sostenido que la confianza
legitima se aplica como mecanismo para conciliar el conflicto entre los
intereses publico y privado, “cuando la administracion publica ha creado
expectativas favorables para el administrado y lo sorprende al eliminar
subitamente esas condiciones...” (Subrayas de la Sala).

Y especificamente en lo referente al principio de confianza legitima en el marco de
los concursos de mérito, la guardiana de la constitucion, en sede de tutela24, ha
sefalado que este tipo de procedimiento administrativo genera en el administrado

la seguridad en que, en primer lugar, la entidad dispone del cargo ofertado o que es

22 gentencia T- 611 de 2001
23 sentencia T-311 del 2016
24 sentencia T-267 de 2011
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objeto de concurso y, en segundo término, que dicho cargo sera ocupado por quien

resulte airoso en la contienda de méritos:

“El principio de confianza legitima se encuentra consagrado en el articulo 83
de la Carta que establece: “las actuaciones de los particulares y de las
autoridades publicas deberan cefiirse a los postulados de la buena fe, la cual
se presumira en todas las gestiones que aquellos adelanten ante éstas”. Esta
Corporacion ha hecho especial énfasis en la necesidad de que los particulares
gocen de la certeza de que la actuacion de los entes publicos habra de
cumplirse conforme al ordenamiento juridico, lo cual se justifica en la posicién
de superioridad que tiene el Estado frente a los administrados. Una de las
esferas en donde se configura esta expectativa es en la apertura a
convocatorias publicas para proveer cargos. En estos casos es claro que
los particulares acuden con la confianza minima en que la entidad tiene
la disponibilidad de los cargos en su planta de personal y que la plaza a
la que estéan aplicando sera ocupada por el mejor aspirante (mérito como
elemento esencial de la carrera), salvo que ninguno de los participantes
cumpla con los requisitos 0 que deba declararse desierto el concurso por
cuestiones excepcionales, imperiosas y fundamentadas legalmente. Esta
situacion se debe a que si la entidad asume el desgaste institucional que
implica el proceso de seleccion, lo cual incluye utilizacion de recursos y el
sometimiento de los aspirantes al cumplimiento de requisitos complejos, es
porque previamente ha determinado y justificado las “necesidades de la
fuerza”. (resalto el Tribunal).

Conforme las disposiciones normativas y jurisprudenciales que anteceden y a la
luz del material probatorio que hace parte del expediente, examinara la Sala de
Decision si en el sub examine el proceso administrativo de concurso de méritos
que interesa al proceso, fue adelantado con sujecion a los principios y reglas que
rigen este tipo de actuaciones, con miras a determinar si el resultado del mismo

redundd en garantia de los derechos del demandante.

4.3. Andélisis del caso concreto.

Se encuentra acreditado en el plenario que, mediante el Acuerdo 482 del 02 de
octubre de 201325 |a Comisiéon Nacional del Servicio Civil convoc6 a concurso
abierto para proveer los empleos vacantes de la carrera administrativa de la
Contraloria Municipal de Pereira — Convocatoria 305 de 2013 -; que en dicho acto
se establecié como empleo vacante de la oferta publica, entre los 19 ofertados, uno
(1) de Técnico Operativo codigo 314, grado 8, para el cual concursé el actor. Dicho
Acuerdo tuvo como fundamento, entre otros, la Oferta Publica de Empleos que fuera
certificada por los sefiores Contralor y Subcontralor de la Contraloria Municipal de

Pereira26.

25 visible a folio 124 y s.s. del cd. 1.
26 Asi se hace constar en su parte considerativa fl 124 vto.
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En el mismo Acuerdo se sefiald (articulo 14) que, hasta antes de iniciarse las
inscripciones de los aspirantes en el proceso de seleccion, la convocatoria podia
ser modificada o complementada en cualquier aspecto por la Comisién Nacional del
Servicio Civil, lo que al efecto fue ademas advertido por la Comision Nacional del
Servicio Civil al Contralor Municipal de Pereira de la época, mediante oficio No.
36336 del 07 de octubre de 2013 (fl. 123 con vto).

Respecto a la firmeza de la lista de elegibles y el periodo de prueba, dispuso:

“Articulo 46. FIRMEZA DE LAS LISTAS DE ELEGIBLES: Una vez en firsme las
listas de elegibles, la Comision Nacional del Servicio Civil remitir4 a la Contraloria
los actos administrativos por medio de los cuales se conformaron las listas de
elegibles para los diferentes empleos de la convocatoria y los publicara en la pagina
web www.cnsc.gov.co, la cual constituye el medio oficial de publicacién para todos
los efectos legales.

La firmeza de la lista de elegibles se produce, cuando vencidos los cinco (5) dias
habiles siguientes a la publicacion en la pagina web www.cnsc.qov.co, no se haya
recibido reclamacion alguna ni solicitud de exclusion de la misma o cuando las
reclamaciones interpuestas en términos hayan sido resueltas y la decision adoptada
se encuentre ejecutoriada”

Y sobre el periodo de prueba sefialé:

“ARTICULO 51. PERIODO DE PRUEBA, EVALUACION Y EFECTOS: Una vez
publicados los actos administrativos que contienen las respectivas listas de elegibles
debidamente ejecutoriadas, el nominador deberéa dentro de los diez (10) dias habiles
siguientes producir el acto administrativo de nombramiento en estricto orden de
mérito y en periodo de prueba, el mismo que tendra una duracion de seis (6) meses.”

Aprobado dicho periodo, por obtener calificacibn minima satisfactoria o superior en
la evaluacion del desempefio laboral, el empleado adquiere derechos de carrera 'y
debera ser inscrito en el Registro Publico de Carrera Administrativa.

Si no lo aprueba, una vez en firme la calificaciébn, su nombramiento debera ser
declarado insubsistente por resolucién motivada emitida por el nominador...”

Igualmente, qued6 acreditado que, previo a la expedicion del Acuerdo de
convocatoria No. 482 del 02 de octubre de 2013 y aun antes de su publicacion??, se
habia iniciado un tramite administrativo ante la Comision Nacional del Servicio Civil
por parte de la Contraloria Municipal de Pereira, desde el 30 de octubre de 2007
por solicitud del Subcontralor Municipal, tendiente a obtener la actualizacion en el
Registro Publico de Carrera Administrativa del sefior Reinado Tabares Ruiz, tramite

gue dio génesis a la expedicion de las resoluciones No. 1330 del 20 de abril de

27 |a cual se surtio el 04 de octubre de 2013 en la pagina web de la CNSC - segun oficio visible a folio 123.
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2012, expedida por la Comision Nacional del Servicio Civil, mediante la cual se
resolvio en forma negativa la actualizaciéon y que culmind también antes de la

convocatoria 482 con la expedicion de la resolucién No. 2005 del 11 de septiembre

de 201328, “Por la cual se repone la Resolucién No. 1330 de abril 20 de 2012 que
negd la actualizacion del sefior Reinaldo Tabares Ruiz en el Registro Publico de
Carrera Administrativa”, en los siguientes empleos: “Técnico codigo 401 grado 10,
Técnico codigo 401 grado 02, Técnico codigo 401 grado 07 y Técnico Operativo
cédigo 314 grado 087, ultima que quedo ejecutoriada el dia 24 de septiembre de
2013, ocupando por ello el ultimo cargo en propiedad el sefior Reinaldo Tabares

Ruiz.

Pese alo anterior, la Contraloria Municipal de Pereira sometio a concurso de méritos
el cargo de Técnico Operativo codigo 314 grado 08, para el cual se inscribi6 el
demandante, procedimiento que surti6 todas las etapas del concurso hasta la
expedicion de la lista de elegibles por parte de la Comision Nacional del Servicio
Civil, mediante la resolucién No. 3048 del 22 de junio de 2015 para proveer la
vacante ofertada donde aparecia en primer lugar el demandante Jairo Arenas

Osorio, con un puntaje de 65.10, la cual cobré firmeza el 04 de agosto de 201529,

Se acredito igualmente que ante peticion formulada por el actor el dia 25 de agosto
de 201530, en la cual solicit6 su nombramiento en el cargo referido, por ocupar la
primera posicion en la lista de legibles, la entidad neg6é dicho nombramiento
mediante el oficio acusado No. 00832 del 07 de septiembre de 2015, aduciendo en
esencia que no era posible por cuanto en virtud de la resolucion No. 2005 del 11 de
septiembre de 2013 de la Comisién Nacional del Servicio Civil, el cargo ya lo
ostentaba el sefior Reinaldo Tabares Ruiz, por actualizacion en el Registro Publico

de Carrera Administrativa.

Conforme a lo anterior, estima esta colegiatura judicial, tal como lo adujo el a quo,
gue la Contraloria Municipal de Pereira en el tramite del concurso 482 del 02 de
octubre de 2013, incurrié en irregularidades al haber ofertado y sometido a concurso
de méritos un cargo sobre el cual un tercero ostentaba, incluso desde antes de la
convocatoria misma, derechos de carrera en virtud de una actualizacion en el

registro publico de carrera administrativa, y mas aun que, siendo conocedora de tal

28 visible a folio 151 y S.S.
29 Asi se hace constar por la CNSC con oficio obrante a folio 102 del cd. 1.
30 Folio 6
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situacion, se resalta, desde mucho antes la apertura del concurso mismo, la entidad
certifica la OPEC correspondiente. De este modo, el ente de control no advierte a
tiempo la situacion referida, ni tampoco emprende actuacion alguna con
posterioridad, para conjurar lo atinente a una oferta que estaba comprometiendo

sus obligaciones.

En clara infraccién del Acuerdo 482 (art. 12) como norma reguladora que es “ley
para las partes” en concurso, y aun de la normatividad (articulo 14 del Decreto 1227
de 2005), no modifica la oferta y deja avanzar el concurso en todas sus etapas hasta
la expedicion de la lista de elegibles, en la cual el actor se encontraba en primer
lugar de puntuacion, para posteriormente negarle su hombramiento por concurso,
precisamente por una circunstancia de la cual era ampliamente conocedora la
entidad de mucho tiempo atras (2013) como era la actualizacion en el registro de

carrera en el cargo ofertado en favor del sefior Reinaldo Tabares Ruiz.

Para la Sala, contrario a lo que concluyé el juzgador de instancia, la negativa de la
Contraloria Municipal de Pereira, plasmada en el oficio acusado, respecto de
proveer al nombramiento solicitado por el actor en periodo de prueba, en el cargo
para el cual concursé y obtuvo el mejor puntaje, muy a pesar que el cargo lo
ostentara otra persona, incluso desde antes del inicio del concurso en virtud de la
expedicion de la resolucién No. 2005 del 11 de septiembre de 2013 por parte de la
Comisién Nacional del Servicio Civil, mediante la cual se actualiz6 en el Registro
Publico de Carrera Administrativa al sefior Reinaldo Tabares Ruiz, comporta a todas
luces una violacion flagrante de los derechos al debido proceso, al trabajo -acceso
a la carrera administrativa- y al principio de confianza legitima del sefior Jairo Arenas

Osorio, lo cual no puede pasar desapercibido de cara al derecho pretendido.

Lo anterior, por cuanto la Contraloria Municipal de Pereira, pese a conocer la
situacién irregular y las consecuencias juridicas que podia comportar para los
participantes del concurso, como es el caso del demandante, mantuvo la oferta del
cargo de Técnico Operativo codigo 314 grado 08, para el cual se inscribio el actor,
y permitié que el procedimiento surtiera todas las etapas del concurso hasta la
expedicion de la lista de elegibles por parte de la Comisién Nacional del Servicio
Civil, mediante la resolucién No. 3048 del 22 de junio de 2015 para proveer dicha
vacante ofertada en la que ocupd el primer lugar el demandante Jairo Arenas
Osorio, y finalmente permitié que dicha lista adquiriera firmeza el 04 de agosto de
2015; para decidir con posterioridad, el 07 de septiembre de 2015, a través del oficio
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enjuiciado, que no era posible el nombramiento del demandante en razén de dicha

circunstancia.

De esta manera la Contraloria Municipal de Pereira desconocié las reglas aplicables
al concurso de méritos, las cuales eran inmodificables y debian ser respetadas; violo
el principio de transparencia y publicidad que debe regir las actuaciones de la
administracion, sorprendié al demandante que se sujetd a ellas de buena fe, con
una negativa no establecida en el concurso ni en la ley para la provision del cargo,
pese a ocupar el primer lugar en la lista de elegibles que habia cobrado firmeza y
por tanto, le otorga un derecho adquirido al actor, que no podia ser desconocido.
Asi mismo, lesioné el derecho al trabajo del demandante cuando se le priva del
acceso en periodo de prueba al cargo para el cual concurso, a pesar de que el orden
juridico le aseguraba que al ganar el concurso y ocupar el primer lugar en la lista de
elegibles, seria nhombrado en el cargo, pero la entidad se abstuvo de hacerlo
esgrimiendo una circunstancia que, aun siendo cierta, conocia desde antes del
concurso. Igualmente, se desconoce el principio de confianza legitima cuando la
Contraloria Municipal de Pereira como autoridad publica que debe ceiiirse a los
postulados de la buena fe, cuando crea unas expectativas favorables para el actor,
pero cimentadas en un hecho inexistente como era la vacancia definitiva del cargo
ofertado, para luego aducir esa situacion con base en la cual lo sorprende con una
negativa para su nombramiento, cuando de conformidad con el Acuerdo de
convocatoria que es la ley del concurso, y con la Ley 909 de 2004 y la jurisprudencia
de la Corte Constitucional, ante la firmeza de la lista de elegibles, el concursante
alcanza un derecho adquirido, al cual no le es oponible la circunstancia invocada

por la entidad demandada.

Menos aln era oponible al demandante la situacion en referencia, cuando no estaba
fundada en la aplicacion del orden establecido en la ley (Decreto 1083 de 2015 “Por
medio del cual se expide el Decreto Unico Reglamentario del Sector de Funcion
Puablica”), que senala el siguiente orden para la provision definitiva de empleos de

carrera.

“ARTICULO 2.2.5.3.2. Orden para la provision definitiva de los empleos de
carrera. La provision definitiva de los empleos de carrera se efectuara teniendo
en cuenta el siguiente orden:

1. Con la persona que al momento de su retiro ostentaba derechos de carrera
y cuyo reintegro haya sido ordenado por autoridad judicial.

2. Por traslado del empleado con derechos de carrera que demuestre su
condicion de desplazado por razones de violencia en los términos de la Ley 387
de 1997, una vez impartida la orden por la Comision Nacional del Servicio Civil.
3. Con la persona de carrera administrativa a la cual se le haya suprimido el

27



Exp. Rad. 66001-33-33-002-2016-00091-01 (D-0627-2019)
Nulidad y Restablecimiento del Derecho

cargo y que hubiere optado por el derecho preferencial a ser reincorporado a
empleos iguales o equivalentes, conforme con las reglas establecidas en el
presente decreto y de acuerdo con lo ordenado por la Comisién Nacional del
Servicio Civil.

4. Con la persona que al momento en que deba producirse el
nombramiento ocupe el primer puesto en lista de elegibles para el empleo
ofertado que fue objeto de convocatoria para la respectiva entidad.

Si agotadas las anteriores opciones no fuere posible la provisién del empleo

deberad adelantarse proceso de seleccibn especifico para la respectiva

entidad...”. (Negrillas de la Sala).

De tal manera que a la entidad nominadora no le era dado negar los efectos del
concurso de méritos que habia sido convocado, tramitado y concluido con la firmeza
de la lista de elegibles, cuando este acto le imponia proveer el cargo con la persona
gue habia ocupado el primer lugar en dicha lista, para el momento en que debia
producirse el nombramiento, que en este caso correspondia a una vacante
anunciada y mantenida durante todo el concurso, todo lo cual compromete la

responsabilidad de la Contraloria Municipal de Pereira.

La Sala no desconoce que el argumento expuesto por la Contraloria para
abstenerse de nombrar al actor, como es la actualizacion en el registro publico de
carrera administrativa del sefior Reinaldo Tabares Ruiz en el cargo para el cual
concurso el actor, mediante la resolucién 2005 de 2013, corresponde a la realidad,
y que se trata de un acto administrativo expedido con anterioridad al inicio del
concurso realizado por la Comision Nacional del Servicio Civil, que se encuentra en
firme, y que goza de la presuncion de legalidad de no haber sido suspendido o
anulado por esta jurisdiccion, del cual puede derivarse una situacion particular y

concreta para el codemandado.

No obstante, para el Tribunal, contrario a como lo dedujo el a quo, el referido hecho
—actualizacién en el registro del sefior Tabares Ruiz- no se constituye en una
justificacion para que la entidad se ampare en su propio yerro y lo oponga como
imposible juridico para nombrar al actor en un cargo que no podia ser ofertado, pero
que lo fue con el efecto de un derecho adquirido en favor del concursante airoso
gue ahora acude en demanda, sin perder de vista que dicha situacion tuvo origen
en las propias omisiones de la entidad. Con todo, tales aspectos en modo alguno
tornan conforme a derecho el acto administrativo acusado, que fue expedido con
infraccion de las normas en que debia fundarse, como era el acuerdo de
convocatoria que es ley para las partes, la Ley 909 de 2004 que alude a la

obligatoriedad de la lista de elegibles, el Decreto 1083 de 2015 que sefiala el orden
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para la provision definitiva de empleos de carrera, en favor de quien hubiere
ocupado el primer lugar en la lista de elegible, como es el caso del demandante.
Igualmente, dicho acto fue expedido con infraccién de los derechos fundamentales
al debido proceso y al trabajo, y con desconocimiento del principio de confianza
legitima del actor en los efectos del concurso de mérito, razon por la cual habra de

declararse la nulidad del acto administrativo enjuiciado.

En cuanto a las pretensiones consecuenciales o de restablecimiento del derecho,
en el proceso se recaudaron -audiencia de pruebas3l- a instancia de la parte
demandante, las pruebas testimoniales de los sefiores Juan Carlos Vélez Franco y
Héctor Vélez Giraldo, asi como interrogatorio de parte del actor a instancia de la

demandada Contraloria Municipal de Pereira (f.CD — fl. 232):

El testigo Juan Carlos Vélez Franco, manifesté conocer al demandante desde nifio,
ser vecinos y haber sido compafiero de trabajo en la Personeria Municipal de
Pereira, cuando el declarante fue personero; refirié tener conocimiento que el actor
concurso para un cargo en la Contraloria Municipal de Pereira, en el cual luego de
llevarse a cabo todas las etapas no fue nombrado porque en el cargo existia otra
persona; manifestd el declarante que tal circunstancia le gener6é emocionalmente
dificultades y tristeza al demandante, pese a tener el derecho, precisando que
también le trajo dificultades econdmicas, porque para la época en que lo tenian que
nombrar no estaba trabajando pese a estar ayudando en la parte contable a unos
familiares que tenian taxis y volgquetas, por lo cual recibia una ayuda econémica que
no era suficiente, por cuanto éste sostenia a sus padres y un hijo que estudiaba en
la universidad. También sefalé desconocer si éste se encontraba trabajando o tener

vinculo con una entidad estatal.

El testigo Héctor Vélez Giraldo, manifestd conocer al demandante desde hace
nueve afnos aproximadamente, por haber laborado con su sobrino Juan Carlos
Vélez Franco, quien fue Personero de Pereira; que tuvo conocimiento de la negativa
de la Contraloria Municipal de Pereira para nombrar al actor en un cargo para el
cual habia concursado, asi como que tal circunstancia trajo repercusiones
econdémicas por cuanto estaba sin trabajo y tenia un hijo que debia sostener,
también sefialé conocer que el demandante le ayudaba a un hermano que tenia

volquetas quien le ayudaba econdmicamente, refiriendo que por su situacion de

31 Realizada el dia 26 de octubre de 2017 — folio 229 y S.S.
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apuros economicos lo ha visto muy preocupado; por otro lado desconoce que el

demandante tuviera vinculos contractuales con entidades publicas.

Y el demandante Jairo Arenas Osorio, en interrogatorio de parte, refirio ser
Tecndlogo en Gestion Empresarial, que se ocupa para el momento en cosas varias,
gue no ha desempefiado cargos publicos con posterioridad a la fecha de la negativa
de la Contraloria para nombrarlo cargo en propiedad; indica que le ha ayudado a un
hermano para devengar algo y contribuir para la casa de sus padres, que de manera
intermitente ha tenido contratos de apoyo bajo la modalidad de prestacion de
servicios, con la Alcaldia municipal de Pereira, mas o menos dos contratos, uno de
diez y otro de cinco meses, con unos honorarios de 1.500.000 mensuales, y con la
Gobernacién de Risaralda contrato de apoyo a la gestion en la Secretaria de
Educacion, también intermitentes con un valor mensual de 1.500.000 mensuales;
refirid6 que en la actualidad cumple un contrato con la Gobernacion de Risaralda;
sostiene que ha sido muy dificil ubicarse laboralmente, que no devenga ninguna
otra prestacion, que tiene deudas y que por su situacion se han visto perjudicados

sus padres.

Teniendo en cuenta lo anterior, considera esta corporacion judicial que la sentencia
de primera instancia debe ser revocada para declarar la nulidad del acto
administrativo demandado y, como consecuencia de dicha declaratoria, en cuanto
al restablecimiento del derecho pretendido, debe tenerse en especial consideraciéon
que, sin bien con la decision de la Contraloria Municipal de Pereira se vulnero el
derecho del actor a ser nombrado en periodo de prueba en el empleo para el cual
concursé y ocupo el primer lugar en la lista de elegibles de la Comisién Nacional del
Servicio Civil, acto administrativo de caracter particular y concreto, contentivo de
derechos adquiridos para éste, el cual no puede ser modificado o desconocido por
gozar de la presuncion de legalidad, ejecutoriedad y ejecutividad, por tanto, de
obligatorio cumplimiento tanto para los administrados como para la entidad, por
cuanto no ha sido demandado, suspendido y menos declarada su nulidad, de lo cual
no obra prueba que asi permita establecerlo en este plenario, lo cierto es que existe
una circunstancia que impide ordenar el nombramiento del actor en periodo de
prueba, toda vez que el cargo para el cual concursé no podia ser ofertado y menos
surtirse el tramite y decisién del concurso, ante la inexistencia de la vacante del
cargo ofertado, con ocasién de la expedicion de otro acto administrativo anterior que
goza de presuncion de legalidad y que no fue demandado por el actor, en virtud del
cual dicho cargo se encuentra provisto en propiedad.
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En tal virtud, el restablecimiento del derecho del demandante solo puede estar
dirigido a la reparacion del dafio irrogado, mediante el reconocimiento de los
perjuicios morales deprecados, entendidos estos como “la afectacién sufrida de
bienes no patrimoniales que causa a una persona un acto contrario a derecho. Con
su reconocimiento se busca compensar el dolor antijuridico, el impacto sentimental,

que sufrié una persona como consecuencia del proceder del Estado”32.

Estima este colegiado que es procedente dicha indemnizacién, en aplicacion del
principio de reparacion integral y en la medida en que dicho perjuicio se encuentra
acreditado dentro del proceso, de acuerdo con la prueba testimonial practicada, la
cual da fe del dolor, congoja, angustia y afliccion que ha producido al actor la
negativa, que se ha sefialado ilegal, de la entidad a nombrarlo en periodo de prueba
en el cargo para el cual concurso, impidiéndole el acceso a la carrera administrativa
para obtener recursos econdmicos fijos para su sostenimiento y el de su familia, los
cuales conforme a las reglas de la experiencia y la sana critica, valora la Sala en
una suma equivalente a veinticinco (25) salarios minimos legales mensuales

vigentes, a la fecha de ejecutoria de esta sentencia.

La Sala no accedera al reconocimiento y pago de los salarios y prestaciones
laborales dejados de percibir por el actor desde cuando debié ser nombrado y hasta
cuando debia efectuarse su nombramiento, toda vez que el demandante no habra
de adquirir la condicion de empleado publico en razdn de las circunstancias que han
guedado expuestas, sin que proceda tener por superado dicho periodo de prueba e

inferir la causacién de emolumentos laborales subsiguientes al mismo.

Respecto de la procedencia del reconocimiento anterior con ocasion de la nulidad
del acto administrativo y sobre el restablecimiento ordenado, la jurisprudencia del

Consejo de Estado33, ha sefialado:

“Los efectos de la eventual nulidad de los actos administrativos son erga omnes,
mientras que son inter partes en relacion con las érdenes de restablecimiento del
derecho.

En relacion con las condenas de restablecimiento del derecho como consecuencia de
la nulidad de los actos administrativos, normalmente devienen de la declaratoria de
anulacion; es decir, los elementos juridicos y probatorios pueden estar contenidos en

32 Consejo de Estado, Seccion Segunda, Subseccion “B”, sentencia del 12 de marzo de 2009, Radicacion
namero: 44001-23-31-000-2003-00499-01(7150-05), Actor: Samuel Santander Lanao Robles, C.P.: Victor
Hernando Alvarado Ardila.

33 Sentencia del 08 de febrero de 2018. Seccién Cuarta. Radicacion numero: 76001-23-31-000-2011-00281-
02(21082). Actor: Sociedad Solanillas S. A. Demandado: Municipio de Santiago de Cali.
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el analisis que lleva a declarar la nulidad, como cuando se determina que un acto
administrativo modifica una declaracion tributaria y se comprueba la ilegalidad del
mismo, su restablecimiento da lugar a la firmeza del denuncio tributario sin necesidad
de pruebas distintas a las valoradas al momento de establecer la nulidad.

Por su parte, existen casos como en el sub lite, en el cual la parte demandante estima
gue, a mas de la nulidad del acto administrativo y el consecuente restablecimiento del
derecho correspondiente a la devolucion de lo pagado indebidamente, la
Administracién debia pagar la indemnizacion de los perjuicios ocasionados con los
actos administrativos. En este evento, su reclamacion va mas alla del reintegro de lo
pagado, pues propone la verificacion de unos hechos que se suscitaron de forma
paralela a la actuacion administrativa que emprendié el municipio de Santiago de Cali.

Ahora bien, las condenas a titulo del restablecimiento del derecho son también
de tipo indemnizatorio y cabe registrar que en_algunas oportunidades, no _es
posible un restablecimiento al estado_anterior de la expedicion de los actos
administrativos, por lo cual es procedente indemnizar a titulo de dafio emergente
o de lucro cesante, segun sea el caso. En este orden de ideas, las partes pueden
reclamar la reparacion de otros dafios, en cuyo caso se debera ejercitar la carga de la
prueba, so pena de que no se decreten dichas condenas”. (Negrillas de la Sala)

Y en otro pronunciamiento la misma Corporacién34 oriento:

“Quien pretende el reconocimiento de esta clase de perjuicios debe acreditar la
ocurrencia de los mismos, salvo en aquellos casos en que se presumen®. Al
respecto, se ha indicado que para que proceda el reconocimiento de la
indemnizaciéon por concepto de perjuicios morales, es necesario convencer
plenamente al juez de la existencia de un padecimiento causado con ocasién de
la expedicion del acto que se demanda, de tal manera que este, dentro de su
discrecionalidad judicial, determine la magnitud del dolor padecido y con fundamento
en él, la indemnizaciéon a reconocer”.

Definido lo anterior, procede esta corporacion judicial a analizar si la entidad
codemandada Comision Nacional del Servicio Civil, como se invoca en el libelo
introductorio, es responsable solidariamente de los perjuicios causados a la parte
actora, por no haber ejercido el poder que le otorga la Constituciéon y la ley para
hacer cumplir la resolucion No. 3048 del 22 de junio de 2015, emanada de la misma
Comision. Al respecto, observa la Sala de Decisibn que en este asunto no se
demandd la nulidad de acto administrativo alguno expedido por la Comisién
Nacional del Servicio Civil, sino que su comparecencia obedece a que la parte
actora le endilga a esta entidad una solidaridad derivada del perjuicio causado.

Si bien no se discute que la constitucion y la ley le imponen unas atribuciones claras

a dicha entidad para la administracion y vigilancia de las carreras de los servidores

34 sentencia del 18 de julio de 2018. Seccion Segunda Subseccién A. CP William Hernandez Goémez.
Radicacion numero: 52001-23-31-000-2011-00207-01(0501-17).Actor: Martha Elena Mufioz Rebolledo.

35 por cuestiones de parentesco se presumen cuando se produjo la muerte de un ser querido, cuando alguien
fue privado de su libertad o cuando existen dafios en la salud. Sentencia de unificacién proferida el 28 de agosto
de 2014, Seccion Tercera. Expediente: 31172.
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publicos, y la erige en un érgano de garantia y proteccion del sistema del mérito,
considera el Tribunal que las falencias advertidas en el sub examine y que han
quedado ampliamente analizadas, no son atribuibles en modo alguno a la Comisién
Nacional del Servicio Civil, en cuanto fueron producto exclusivamente del actuar
omisivo de la Contraloria Municipal de Pereira, dado que la competencia para la
realizacion del reporte de la OPEC no correspondia a la Comision Nacional del
Servicio Civil, sino de la propia Contraloria, que lo hizo a través de su representante
legal y jefe de Talento Humano, sin que le corresponda la coadministracion de la
gestion del talento humano de las entidades respecto de las cuales dirige los

concursos de mérito.

Aunque también tiene asignadas unas facultades de vigilancia para garantizar el
cumplimiento de las normas de carrera administrativa (articulo 12 de la Ley 909 de
2004) con la posibilidad de imponer a los servidores publicos de las entidades
nacionales y territoriales sanciones de multa, cuando se compruebe la violacion a
las normas de carrera administrativa o la inobservancia de las ordenes e
instrucciones impartidas por ella, y aunque en el acervo probatorio no obre prueba
gue acredite haber iniciado la entidad alguna actuacién investigativa y sancionatoria
con ocasion de lo que interesa en este plenario, no por ello puede considerarse
solidariamente responsable de los perjuicios morales sufridos por la parte
demandante, por cuanto la fuente del perjuicio sufrido por el demandante es la falta
de nombramiento en el cargo objeto de concurso, sin que la actuacion sancionatoria
de la Comision Nacional del Servicio Civil pudiera tener la virtud de hacer cesar los
efectos del acto administrativo que dispuso la negativa a dicho nombramiento,
expedido por la codemandada Contraloria Municipal de Pereira.

Luego no resulta de recibo que la Comision Nacional del Servicio Civil deba asumir
la condena que habra de imponerse, en los términos de los articulos 1570 y 1571
del C.C., segun los cuales el cumplimiento de las obligaciones solidarias puede ser
exigido a cualquiera de los deudores, a eleccion del acreedor, cuando en este caso
la obligacién en modo alguno se evidencia causada al mismo tiempo por la Comisién
Nacional del Servicio Civil y la Contraloria Municipal de Pereira, razén por la cual
habra de negarse tal pedimento.

De conformidad con todo lo argumentado, esta magistratura revocara la sentencia

de primer grado, desestimatoria de las pretensiones de la demanda, para declarar

la nulidad sustancial del acto administrativo enjuiciado y, a titulo de restablecimiento
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del derecho, condenar unicamente a la Contraloria Municipal de Pereira al pago, en

favor del demandante, de indemnizacion por los perjuicios morales causados.
5. COSTAS.

No se condenara en costas en esta instancia a la entidad codemandada vencida,
de conformidad con las previsiones contenidas en el articulo 365 del Cédigo General
del Proceso, aplicable por remision a las normas procedimentales civiles, contenida
en el articulo 188 del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo, por cuanto no se encuentran acreditadas las mismas, acorde con la
posicion que ha asumido el Consejo de Estado que, luego de sefalar el criterio
objetivo- valorativo para la imposicion de costas (Consejo de Estado, Seccion
Segunda, Subseccion A, sentencia del 7 de abril de 2016, radicacion numero:
13001-23-33-000-2013-00022-01(1291-14 Actor: José Francisco Guerrero Bardi),

£

en la que se indic6 que: “..en esta oportunidad la Subseccion A varia aquella
posicion y acoge el criterio objetivo para la imposicion de costas (incluidas las
agencias en derecho) al concluir que no se debe evaluar la conducta de las partes
(temeridad o mala fe). Se deben valorar aspectos objetivos respecto de la causacion

de las costas, tal como lo prevé el Cédigo General del Proceso, con el fin de darle

plena aplicaciéon a su articulo 365”, ha proferido sin niumero de sentencias™ sin
condena en costas, al considerar que no se encuentra demostrada su causacion,
criterio que en la actualidad ha sido reiterado por la Alta Corporacién de lo
Contencioso3’, en sentencia calendada el 25 de junio de 2020, en la que se insiste
que para su valoracion se debe verificar la gestion que hubiere realizado la parte

contraria a la cual le resultan desfavorables las pretensiones.

En efecto, la Ley 1564 de 2012 (Codigo General del Proceso), dispone en el articulo
365,8 que: «Solo habra lugar a costas cuando en el expediente aparezca que se

% Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, providencia del 17 de octubre de 2018. Radicacion:
66001-23-31-003-2012-00140-01, Medio de Control: Nulidad y Restablecimiento del Derecho. Demandante:
Héctor Alexander Zamora Perea. Demandado: Municipio de Pereira; providencia del 19 de abril de 2018,
Radicacion: 66001-23-33-000-2013-0334-01, Medio de Control: Nulidad y Restablecimiento del Derecho.
Demandante: Luz Nelly Meza Ocampo. Demandado: Departamento de Risaralda; providencia del 26 de abril de
2018. Radicacion: 66001-23-33-000-2013-00203-01. Medio de Control: Nulidad y Restablecimiento del
Derecho. Demandante: Esmeralda Garcia Carvajal. Demandado: Departamento de Risaralda; providencia del
21 de junio de 2018. Radicacién: 66001-23-33-000-2013-00427-01. Medio de Control: Nulidad y
Restablecimiento del Derecho. Demandante: Ligia Stella Lopez Restrepo. Demandado: Departamento de
Risaralda, entre otras.

37 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Subseccién A- C.P. Rafael Francisco Suéarez
Vargas. Rad. 14001-23-33-000-2016-00502-01(5485-18). Actora:Nohemi Suaza Trivifio.
Demandado: FOMAG.
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causaron y en la medida de su comprobacion»; una vez revisado el expediente, se
advierte que no existen elementos de prueba que demuestren o justifiqguen las
erogaciones por concepto de costas en esta instancia, como tampoco se evidencia
conducta que amerite la condena por ese concepto, razonamientos estos que son
trasunto de los que las diferentes secciones de la Sala de lo Contencioso
Administrativo del Consejo de Estado han sefialado en punto a costas, como quedo
referido, en las cuales la regla general ha sido la negativa a la condena por tal
concepto. En consecuencia, al no existir fundamento para su imposicién, la Sala

concluye gque no es procedente la condena en costas en la presente instancia.

En mérito de lo expuesto el Tribunal de lo Contencioso Administrativo de Risaralda

administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la

ley,

X. FALLA

1. REVOCASE LA SENTENCIA proferida en este proceso por el Juzgado
Segundo Administrativo del Circuito de Pereira. En su lugar, se dispone lo
siguiente, por las razones y conforme los parametros establecidos en la parte

motiva de esta providencia:

1.1. CONFIRMASE el numeral primero de la parte resolutiva de dicha providencia,
gue declaré no probada la excepcion de falta de legitimacion en la causa por pasiva

formulada por la Contraloria Municipal de Pereira, de conformidad con lo expuesto.

1.2. DECLARASE la nulidad del acto administrativo contenido en el oficio No.
00832 del 07 de septiembre de 2015, expedido por el Contralor Municipal de

Pereira, por las razones expresadas en la parte considerativa del presente fallo.

1.3. Como consecuencia de la declaracion de nulidad que antecede vy, a titulo de
restablecimiento del derecho, CONDENASE A LA CONTRALORIA MUNICIPAL
DE PEREIRA a pagar en favor del sefior Jairo Arenas Osorio, por concepto de
perjuicios morales, indemnizacion por la suma equivalente a veinticinco (25)
S.M.M.L.V., a la fecha de ejecutoria de este proveido, de conformidad con lo

esgrimido en la parte motiva de este proveido.

1.4. NIEGANSE las demas suplicas de la demanda, segun lo considerado.
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1.5. El ente accionado condenado dara cumplimiento a la presente sentencia en

los términos referidos en el articulo 192 del C.P.A.C.A.

1.6. A costa de la parte interesada, expidanse por Secretaria las copias que sean

solicitadas por las partes, indicando cual presta mérito ejecutivo.

2. Sin condena en costas en la presente instancia, por lo considerado.
3. Ejecutoriada esta providencia, devuélvase el expediente al Juzgado de
origen.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

oV

DUFAY CARVAJAL CASTA
MAGISTRADA

/ z
UAN CARLOS HINCAPI
MAGISTRADG”

LEONARD&) R.bDR@gEz ARANGO
\MAGISTRADO
CON SAEMAMENTD DE VOTO

del Decreto 491 de 2020.

Sélo para providencias
judiciales del TCAR.

36



ja Rama Judicial
i Consejo Superior de la Judicatura
Republica de Colombia
JUZGADO SEGUNDO ADMINISTRATIVO DE PEREIRA
Pereira, Risaralda, veintidos de abril de dos mil diecinueve

Referencia:

Radicado: 66001-33-33-002-2016-00091-00

Nulidad y restablecimiento del derecho

Demandante: Jairo Arenas Osorio

Demandado: Contraloria Municipal de Pereira y otros

Profiere el despacho en primera instancia la sentencia que en derecho corresponde, de
conformidad con lo establecido en el numeral 2° articulo 182, del Cddigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, en concordancia con el
numeral 2° del articulo 155 del citado codigo, dado que las pretensiones de la demanda

no superan el monto de los cincuenta (50) salarios minimos legales mensuales vigentes.
I. LA DEMANDA Y SUS PRETENSIONES

Con fundamento en haber ocupado el primer puesto en la lista de elegibles conformada
mediante Resolucion No. 3048 del 22 de junio de 2015 expedida por la Comision Nacional
del Servicio Civil, para el cargo de Técnico Operativo codigo 314 grado 08 de la
Contraloria Municipal de Pereira, y no haber sido nombrado, el demandante depreca la
nulidad del Oficio No. 00832 del 07 de septiembre de 2015 expedido por Contralor
Municipal de Pereira (e) mediante el cual se comunica que no es posible acceder al
nombramiento en el cargo ya referido. Solicita se declare tanto a la Contraloria Municipal
de esta ciudad como a la Comisiébn Nacional del Estado Civil responsables de los
perjuicios materiales y morales causados al demandante. De igual forma, dirigi6 la
demanda en contra del sefior Reinaldo Tabares Ruiz, quien es el titular en propiedad del
cargo al que aspir6 el accionante, mas no formuld pretension expresa alguna en contra de

éste.
En consecuencia, pretende, ademas:
» Se ordene el nombramiento del sefior Arenas Osorio en el cargo para el cual
ocupo el primer puesto en la lista de elegibles o en su defecto a otro cargo

similar de igual categoria en la misma entidad.

> A titulo de restablecimiento del derecho, se le cancele el valor de los salarios,
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prestaciones sociales, primas, bonificaciones y deméas adehalas de la asignacién
bésica correspondiente al cargo que debia ocupar, desde cuando debié haberse

nombrado, hasta el momento en que ello efectivamente ocurra.

» Al pago de perjuicios morales por la suma de 30 S.M.L.M.V.

» Los intereses moratorios conforme al articulo 192 del C.P.A.C.A.

[ll. FUNDAMENTOS DE HECHO

En sintesis, fundamenta sus pretensiones en los siguientes supuestos facticos, los cuales

se encuentran debidamente acreditados en el proceso:

> Mediante Acuerdo No. 482 del 02 de octubre de 2013, la Comisién Nacional del
Servicio Civil convocé a concurso abierto de méritos para proveer las vacantes
definitivas de empleos de carrera administrativa pertenecientes a la Contraloria
Municipal de Pereira.

» Luego de agotarse las etapas del concurso publico de méritos, la Comision
Nacional del Servicio Civil, mediante Resolucion No. 3048 del 22 de junio de 2015,
conforma la lista de elegibles para el cargo de Técnico Operativo cédigo 314 grado
08 de la Contraloria Municipal de Pereira™.

» Endicha lista el sefior Jairo Arenas Osorio ocup6 el primer lugar.

» Mediante derecho de peticion del 25 de agosto de 2017 el elegible solicit6 al

Contralor municipal de Pereira su nombramiento en el cargo?.

» EI 7 de septiembre de 2015, a través de Oficio No. 00832, se dio respuesta a la
solicitud, indicAndose que no es posible acceder al nombramiento toda vez que la
Comision Nacional de Servicio Civil, mediante Resolucion No. 2005 del 11 de
septiembre de 2013, habia actualizado en el Registro Publico de Carrera
Administrativa dicho cargo a favor del sefior Reinaldo Tabares Ruiz, anexandose

en 8 folios copia de dicha resoluciéon®.

1 Folios 4 a 5.
2 Folio 6.

3 Folios 7 a 14.
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lll. NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE LA VIOLACION

Como disposiciones vulneradas se invocan®* los articulos 25, 29, 53, 125 y 130 de la
Constitucion Politica, la Ley 909 de 2004 y las sentencias de la Corte Constitucional C-
040 de 1995y SU-446 de 2011.

Como concepto de la violacién se sefiala que la convocatoria es norma reguladora del
todo concurso Yy, por tanto, obliga a la administracion, pues los participantes en ejercicio
de los principios de la buena fe y la confianza legitima esperan la observancia y

cumplimiento.

Con el no nombramiento en periodo de prueba, ademas de desconocer el principio de

mérito y el debido proceso, se vulnero el derecho al trabajo del actor.

IV. INTERVENCION DE LAS ENTIDADES Y EL PARTICULAR ACCIONADOS

En término, la Contraloria Municipal de Pereira® se opuso a las pretensiones y propuso
como excepciones las que denomind: i) indebido medio de control, ii) caducidad del medio
de control invocado, iii) carencia de objeto con la nulidad de los actos demandados y iv)

falta de legitimacion en la causa por pasiva.

De otro lado, la Comision Nacional del Servicio Civil (CNSC)® segln constancia

secretarial’, contesté la demanda de manera extemporanea.

El particular demandado se notificé personalmente a folio 62, pero guardo silencio.

V. ALEGACIONES DE CONCLUSION

Dentro de la audiencia de alegaciones y juzgamiento se corri6 traslado a las partes para
que alegaran de conclusion, término dentro del cual la parte actora reiter6 los argumentos

expuestos en la demanda.

4 Folio 31 y siguientes.
5 Folio 63 a 88.
6 Folios 89 a 95.

7 Véase folio 190.
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Por su parte, la apoderada judicial de la Contraloria Municipal de Pereira solicitd negar las

suplicas de la demanda, reiterando lo narrado en la contestacion de la misma.

La Comisién Nacional de Servicio Civil y el sefior Reinaldo Tabares Ruiz guardaron

silencio.

VI. CONSIDERACIONES

6.1. Asunto aresolver:

Luego de efectuarse una interpretacion integral de la demanda y de su contestacién, se
advirtié desde la audiencia inicial® que el problema juridico se circunscribe a establecer la
legalidad del oficio No. 008312 del 7 de septiembre de 2015, expedido por el Contralor
municipal de Pereira, mediante el cual se negd el nombramiento en periodo de prueba al
demandante, segun se invoca, pese a haber ocupado el primer lugar en la lista de legibles
para el cargo ofertado de Técnico Operativo cédigo 314 grado 8, mediante la Resolucion
No. 3048 del 22 de junio de 2015 expedida por la Comisién Nacional del Servicio Civil y,
consecuentemente, determinar si hay lugar a condenar a las demandadas a efectuar el
nombramiento del actor al cargo para el cual concursd, o en su defecto en uno de similar
o igual categoria, con el consecuente pago de los salarios y prestaciones sociales dejadas

de percibir, y si hay lugar al pago de los perjuicios morales pregonados.

6.2. Pronunciamiento sobre las excepciones de mérito:

Como se dijera con antelacion, la Contraloria demandada propuso como excepciones: i)
indebido medio de control, ii) caducidad del medio de control invocado, iii) carencia de
objeto con la nulidad de los actos demandados vy iv) falta de legitimacion en la causa por

pasiva.

En la audiencia inicial se resolvieron de manera negativa a sus intereses las dos primeras
de ellas, y en cuanto a la dltima se sefial6 que por estar edificada en ausencia de
responsabilidad se definiria con el fondo del asunto. De suerte que la de carencia actual
de objeto no constituye una excepcién propiamente dicha, por cuanto no se dirige a atacar
la pretensién mediante la formulacién de un hecho nuevo que por si solo tenga la virtud
de destruir, aplazar o modificar los efectos de aquélla, sino que se limita a negar o a

desconocer la existencia de la obligacion, por lo que segun la doctrina® y la

8 Folio 200 revés.

® “Excepciones de fondo y su declaracion oficiosa. El codigo administrativo se refiere solamente a las excepciones que se
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jurisprudencial® no pueden tenerse como excepciones de fondo, luego, el juzgado las

considerara Unicamente como argumentos de defensa.

En lo que se refiere a falta de legitimacion en la causa por pasiva desde este momento
sea indicar que no esta llamada a prosperar, en la medida en que el acto demandado fue
expedido por quien formula la excepcion, teniéndose por ese solo hecho como legitimada
para comparecer a su defensa, por lo cual serd declarada como no probado.

6.3. Andlisis del caso concreto:

La tesis que sostendra el despacho consiste en afirmar que a pesar del error de la
administracién al haber ofertado un cargo sobre el cual ya alguien ostentaba derechos de
carrera, la legalidad del acto confutado deberd mantenerse incélume, comoquiera que de
manera puntual sobre el contenido del mismo no existe ningun vicio o irregularidad que le

haga perder la presuncion que lo cobija.

El argumento principal, para sustentar la posicién que antes se esbozé, es que el oficio
censurado no fue expedido con infraccion de las normas en que deberia fundarse, ni en
forma irregular, ni desconociendo el derecho de defensa, o con desviacién del poder,
mucho menos por un funcionario incompetente. Para tal afirmacion es preciso desde el
inicio de estas consideraciones separar dos momentos en la actuacion administrativa; el
primero, va desde la apertura del concurso hasta la expedicion de la lista de elegibles; el

segundo, desde la firmeza de la misma hasta la negativa de efectuar el nombramiento.

Y la separacién esta determinada por un hecho transversal a esta controversia judicial: la
Comision Nacional de Servicio Civil, mediante Resolucién No. 2005 del 11 de septiembre
de 2013, habia actualizado, en el Registro publico de carrera administrativa, dicho cargo a
favor de sefior Reinaldo Tabares Ruiz; asi las cosas, la legalidad del acto debe mirarse
frente a la negativa y no frente al derecho que le otorg6, al ahora demandante, el haber

participado en el concurso y ocupar el primer puesto.

De suerte que, si para el momento de la firmeza de la lista de elegibles el cargo ya estaba

provisto, su derecho naci6 imperfecto y estaba supeditado a que durante la vigencia de la

oponen a la prosperidad de la pretension (articulo 164, inciso segundo), o sea aquellas que implican una defensa de fondo,
por medio de la cual el demandado ya no se limita a contradecir o negar los hechos constitutivos del derecho o al simple
rechazo de la pretensioén, sino a afirmar la existencia de un hecho extintivo, modificativo o impeditivo que tenga como
consecuencia que la relacion juridica no produzca efecto legal. En sentido mas estricto se puede afirmar que el fenémeno
exceptivo viene a implicar un hecho que por si mismo tiene el poder juridico de enervar la pretension del demandante”.
Betancur Jaramillo, Carlos. Derecho Procesal Administrativo. Sexta edicion 2.002. pag. 325.

10 Consejo de Estado, Seccién Quinta. Sentencia del 8 de julio de 2010. Expediente Radicado: 11001-03-28-000-2010-
00001-00, 8 de julio de 2010, Consejera ponente: Susana Buitrago de Valencia.
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lista (2 afios) apareciera la vacante respectiva, caso que no ocurrio, o al menos de ello no

existe prueba en esta actuacion judicial.

Entonces, en un escenario normal no habria discusion alguna sobre el derecho del primer
elegible a ser nombrado en el cargo, pero como estamos ante una situacion atipica
propiciada por la misma administracién, no puede este despacho perder de vista el
derecho de quien aun antes de la convocatoria ya ostentaba la propiedad en el cargo
objeto de este debate judicial. Y es precisamente ese derecho el que determina que la
respuesta dada al elegible se haya producido con apego a la normatividad frente a la
ocupacion de la planta de personal de la entidad, pues ante la ausencia de vacancia
definitiva en el cargo solo podia la administracion responderle al ciudadano que no era

posible acceder al nombramiento como técnico operativo codigo 314, grado 18.

Y aqui es clave ubicarnos en el medio de control incoado: nulidad y restablecimiento del
derecho, donde se debate, valga la acotacién, la legalidad de un acto administrativo, y no
frente a una reparacién directa donde el eventual yerro u omisién de la administracion si
seria fuente de derechos para el particular, siempre que la posible falla en el servicio
fuese la causa determinante del dafio alegado.

Si bien ha sido posicion reiterada de la Corte Constitucional, la cual ha sido seguida por el
Consejo de Estado, afirmar que quien ocupa el primer puesto en una lista de elegibles no
cuenta con una simple expectativa de ser nombrado sino que en realidad es titular de un
derecho adquirido!!, en el caso concreto, por las particularidades propias del mismo, dicha
regla no puede ser aplicada, habida cuenta que la administracion oferté un cargo sobre el
cual otra persona ostentaba, derechos de carrera, siendo aplicable el aforismo primero en
el tiempo primero en el derecho, maxime cuando la parte actora no acredité que existiera,
dentro de la planta de personal del organismo de control fiscal del ente territorial, otra

vacante en el cargo para el cual concursé el ciudadano.

No desconoce este juzgado, como lo sefala la demanda en su hecho décimo tercero,
que: “las entidades dejaron avanzar por mas de dos afios el concurso de méritos sin que
se le notificara a mi poderdante lo que acontecia desde el mes de septiembre de 2013,
cuando por resolucion No. 2005 del 11 de septiembre de 2013, actualizaron el registro
Publico de Carrera Administrativa en donde proveia el cargo para el cual mi patrocinado
habia concursado y ganado”, pero la omision de las entidades publicas en el proceso de
seleccién de suyo no convierte el acto atacado en ilegal, por la potisima razén que el
acceder al nombramiento hubiera desconocido un mejor derecho de quien con antelacion,
y mediante un acto administrativo ejecutoriado, habia sido inscrito en el registro de carrera

como titular del mismo.

11 Cf. Entre otras las sentencias T-455 de 2000, SU 913 de 2009 y T-156/12.
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Tampoco se refuta que la convocatoria, como norma reguladora de todo concurso publico
de méritos, obliga a la administracion, mas se insiste en el hecho que se esta frente a un
caso especialisimo, en el cual existe una imposibilidad manifiesta de acceder al
nombramiento en periodo de prueba, por lo cual resulta aplicable el principio: nadie esta
obligado a lo imposible, y la Contraloria Municipal no podia nombrar a alguien en un cargo
que estaba y estd ocupado en propiedad, por mas falta de diligencia que se haya
evidenciado en el trdmite de concurso, tanto por parte de dicha entidad como de la
CNSC?®,

De lo anterior resulta claro que, como se alega desde el extremo activo del litigio, existe
una vulneracion al principio de confianza legitima, pero la misma no tiene la entidad como
para mutar la legalidad del acto demandado, pues obrar en tal sentido seria ir en contra
de derechos mas antiguos, en este caso del particular demandado, maxime cuando no se

demando el acto que le confirié derechos de carrera.

En sintesis, al no haber sido desvirtuada la legalidad del acto confutado, no le queda a
este operador judicial sino despachar de manera desfavorable las suplicas de la
demanda, como en efecto se dispondrd; se itera, no porque la administracion no haya
cometido irregularidades en el proceso de seleccion, pues es evidente que el haber
ofertado una vacante sobre la cual un tercero ostentaba derechos de carrera constituye
un craso error que debia haber sido advertido y subsanado antes de dejar avanzar y
finiquitar el concurso, sino porque a través de este medio de control se analiza y discute la
integridad del acto demandado frente a las normas en que debia fundarse y, en esa
direccion, el acto garantizé los derechos de quien los habia adquirido con anterioridad al

concurso mismo, por lo cual, no puede ser tildado de ilegal.

Por Ultimo, sea indicar que si bien se practicaron dos pruebas testimoniales®?, ellas
estuvieron encaminados a demostrar las dificultades emocionales, econdmicas y sociales
del actor, al encontrarse sin un puesto de trabajo y no devengar un salario para el
sostenimiento personal, para la ayuda a sus padres e hijo, al dejarse inc6lume el acto

dichos hechos probados no tienen relevancia en este asunto.

6.4. Costas:

De conformidad con el articulo 188 de la Ley 1437 de 2011 y el articulo 365 del C.G.P.,

asi como en acogimiento a las pautas jurisprudenciales del Consejo de Estado* sobre el

12 Al ofertar un empleo en octubre de 2013 cuando 21 dias antes el mismo habia sido objeto de actualizacion en el Registro
Publico de Carrera Administrativa a favor de Reinaldo Tabares Ruiz.

13 véase audiencia de pruebas, Cd-rom folio 232.

14 Sentencia del 07 de abril de 2016. SECCION SEGUNDA — SUBSECCION “A”. Consejero Ponente: William Hernéndez
GoOmez. Radicacion: 13001-23-33-000-2013-00022-01. Numero Interno: 1291-2014. Medio de control: Nulidad y
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tema donde ha concluido que operan de manera objetivo-valorativo, no se condenara en
costas a la parte demandante vencida, pues se echa de menos en este asunto evidencia
alguna de causacion de expensas que justifiquen su imposiciéon al demandante, maxime
cuando fue aquel quien sufragd los gastos de notificacion y demas necesarios para el
impulso procesal de su demanda.

En mérito de lo expuesto, el Juzgado Segundo Administrativo del Circuito de Pereira,

Risaralda, administrando justicia en nhombre de la Republica de Colombia, y por autoridad

de la ley,

FALLA

1. Declarar no probada la excepciéon de falta de legitimacion en la causa por pasiva

formulada por la Contraloria municipal de Pereira.

2. Negar las suplicas de la demanda, atendiendo las consideraciones esgrimidas en esta

sentencia.

3. Sin condena en costas en atencion a lo discurrido en el acapite correspondiente.

4. Por secretaria expidanse a costa de la parte interesada las copias correspondientes,

con observancia de lo estipulado en el articulo 114 del C.G.P.
5. Por secretaria procédase con las anotaciones en el sistema siglo XXI y, una vez en
firme la presente decision, procédase con la devolucién del remanente de la cuota de

gastos si lo hubiere y con el archivo del expediente.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE,

EDIER ENRIQUE ARIAS MONTOYA
JUEZ

Restablecimiento del Derecho. Actor: José Francisco Guerrero Bardi. Criterio recientemente en sentencia del 18 de mayo de
2017. Seccion Segunda - Subseccion A. C.P.: Rafael Francisco Suarez Vargas. Rad.: 68001 23 33 000 2013 00049 01
(3358-14). Actor: Henry Alberto Santamaria Forero. Demandado: Nacion — Ministerio de Defensa Nacional — Policia
Nacional — Caja de Sueldos de Retiro De La Policia Nacional.
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JUZGADO SEGUNDO ADMINISTRATIVO DE PEREIRA

RISARALDA
Hoy notifico personalmente la presente sentencia
al doctor Oscar Hernando Guevara ldarraga, Procurador Judicial 210
Administrativo, a través de su buzén electrénico

ohguevara@procuraduria.gov.co (Articulo 203 de la Ley 1437 de 2011).

Se deja constancia que hoy se recepciond acuse de
recibo visible a folio .

MAURICIO MARTINEZ PALACIO
SECRETARIO

JUZGADO SEGUNDO ADMINISTRATIVO DE PEREIRA
RISARALDA

Hoy se notific6 personalmente la presente
sentencia a la parte actora a través de su correo electrénico
av.integralgroup@gmail.com (Art. 203 Ley 1437 de 2011).

Se deja constancia que hoy se recepcioné acuse de
recibo visible a folio .

MAURICIO MARTINEZ PALACIO

SECRETARIO
JUZGADO SEGUNDO ADMINISTRATIVO DE PEREIRA
RISARALDA
Hoy se notific6 personalmente la presente

sentencia a la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado, a través de
su buzén electrénico (Articulo 203 de la Ley 1437 de 2011).

Se deja constancia que hoy se recepciond acuse de
recibo visible a folio .

MAURICIO MARTINEZ PALACIO

SECRETARIO
JUZGADO SEGUNDO ADMINISTRATIVO DE PEREIRA
RISARALDA
Hoy se notific6 personalmente la presente

sentencia a la demandada Contraloria de Pereira al buzén electrénico:
correo@contraloriapereira.gov.co (Articulo 203 de la Ley 1437 de 2011).

Se deja constancia que hoy se recepcioné acuse de
recibo visible a folio .

MAURICIO MARTINEZ PALACIO
SECRETARIO

JUZGADO SEGUNDO ADMINISTRATIVO DE PEREIRA
RISARALDA

Hoy se notificd6 personalmente la presente
sentencia. a la demandada CNSC al buzon electronico:
notificacionesjudiciales@cnsc.gov.co (Articulo 203 de la Ley 1437 de 2011).

Se deja constancia que hoy se recepciond acuse de
recibo visible a folio .

MAURICIO MARTINEZ PALACIO
SECRETARIO




SALVAMENTO DE VOTO. MAGISTRADO LEONARDO RODRIGUEZ ARANGO
Radicado: 66001-33-33-002-2016-00091-01 (D-0627-2019)

Medio de control: Nulidad y Restablecimiento del Derecho

Demandante: Jairo Arenas Osorio

Demandados: Contraloria de Pereira y Comision Nacional del Servicio Civil

M.P: Dra. Dufay Carvajal Castafieda

Con el acostumbrado respeto por la posicion mayoritaria de la Sala de Decision, me
permito dejar consignados los argumentos que sustentan mi voto disidente sobre la
parte resolutiva y la ratio decidendi de la sentencia proferida el pasado doce de
febrero, dentro del asunto de referencia:

1. Los presupuestos facticos del asunto, establecen grosso modo, que el sefior
Jairo Arenas Osorio particip6 en el concurso de mérito para proveer un cargo en la
Contraloria Municipal de Pereira, ocupando el primer puesto en la lista de elegibles;
sin embargo, la entidad negéb su nombramiento y posesion, con ocasion de la
inexistencia del cargo ofertado para dicho momento, en virtud de la titularidad que
ostentaba el sefior Reinaldo Tabares Ruiz en el mismo, por la actualizacion en el
registro de carrera administrativa.

2. Las pretensiones consignadas en la demanda estuvieron dirigidas a que se
declarara la nulidad del oficio nimero 00832 de 2015, por medio del cual, se negd
el nombramiento del demandante en el cargo donde ocupo el primer lugar en la lista
de elegibles, se reconociera la responsabilidad solidaria de la CNSC, se realizara el
nombramiento correspondiente y se condenara al pago de la remuneracion desde
cuando debia efectuarse el mismo, asi como a perjuicios morales.

3. La sentencia de primera instancia, negdé la totalidad de las pretensiones,
seflalando que pese a las irregularidades acreditadas, la decisién plasmada en el
acto administrativo demandado se encontraba ajustada a derecho, al no existir
vacancia definitiva del cargo por el derecho que ostentaba en éste, el sefior Tabares
Ruiz.

4. Contrario a lo expuesto, la providencia de segunda instancia, accedié a la
declaratoria de nulidad solicitada, condené en perjuicios morales y declaro
improcedente el nombramiento, asi como los reconocimientos que de ello se
derivarian.

5. Lo anterior, en criterio de quien redacta el presente, no es coherente ni
consistente con las disposiciones vigentes, en la medida en que la decision retird
del ordenamiento juridico un acto administrativo que denego el acceso a un cargo
publico pero no restablecio el mismo, pese a que el demandante cumplié con todos
los presupuestos exigidos por el Estado para ocupar el primer lugar en la lista de
elegibles.

6. Asi las cosas, se considera que el juez colegiado que advirtié el vicio de
legalidad en el acto demandado, contaba con la opcién de decretar una prueba de
oficio tendiente a conocer los cargos de similar naturaleza y perfil que actualmente



se encuentran vacantes en la entidad demandada, en especial, aquellos provistos
bajo la modalidad de provisionalidad; en aras de analizar el restablecimiento efectivo
del derecho del demandante.

7. En igual sentido, se tornaba relevante realizar un analisis respecto al medio
de control presentado, pues la decisibn objeto del presente, se estructurd
principalmente, en que el acto causante del dafio fue el correspondiente a la
negativa del nombramiento y no el relacionado con la actuacion previa; pese a que
segun lo probado, el concurso fue el que estuvo revestido de irregularidades, al
incluirse en la OPEC un cargo que ya no estaba vacante.

8. Adicionalmente, se debe mencionar que la demanda no hizo uso de la técnica
juridica de redactar pretensiones en forma subsidiaria, actuacion que dejaba abierta
la posibilidad directa 0 mas practica del reconocimiento de perjuicios realizado por
la Sala, sin acudir a la anulacidon acaecida con ocasion de la tesis del acto que
origind el dafio, en los términos sustentados previamente.

9. Asi, no debia dejarse por fuera
del alcance de la decision, la busqueda de la causa del dafio y el medio de control
procedente, pues si el origen se fincé en una omision, hecho o extralimitacion de la
administracion, el medio que se debia intentar era diverso. Esto encuentra
fundamento adicional en la parte considerativa de la providencia, cuando sefala:
“No obstante, para el Tribunal, contrario a como lo dedujo el a quo, el referido hecho
—actualizacion en el registro del sefior Tabares Ruiz- no se constituye en una
justificacion para que la entidad se ampare en su propio yerro y lo oponga como
imposible juridico para nombrar al actor en un cargo que no podia ser ofertado, pero
qgue lo fue con el efecto de un derecho adquirido en favor del concursante airoso
gue ahora acude en demanda, sin perder de vista que dicha situacién tuvo
origen en las propias omisiones de la entidad. ...” (Negrilla no original).

10. Esimportante aclarar que en este salvamento, no se discute la naturaleza de
las listas de elegibles, su vocacion o la fuerza vinculante para una entidad que
cuenta con una vacante para la cual se ha abierto el concurso correspondiente,
asunto dilucidado en extenso por parte de la Sala, empero su aplicaciéon al caso
concreto debia matizarse pues se trata de una situaciéon diferente, al no existir la
vacante ofertada en virtud de otra situacién legal como es la actualizacién en carrera
de otra persona con derecho a la misma, y no en mérito a la decision discrecional o
arbitraria de la demandada.

11. Como consecuencia de lo descrito, el intento que hizo la Sala por remediar
una situacion procesal compleja de cara a lograr una justicia material, llevd a que
se pasara por alto otros caminos juridicos, pues finalmente se menciona un derecho
adquirido que no se reconoce en el ambito practico.

Cordial y respetuosamente,
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