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JUZGADO CUARTO DE FAMILIA DE ORALIDAD
San José de Cdcuta, Mayo 07 de 2019.

La Sefiora GLADYS TERESA CARRERO CLAVLJO, identificada con la cédula de ciudadania N°
60.316.643, domiciliada en esta ciudad, actuando en nombre propio, presentd accion de
tutela contemplada en el articulo 86 de la Constitucién Nacional, con relacién COMISION
NACIONAL DEL SERVICIO CIVIL ~-CNSC, EMPRESA SOCIAL DEL ESTADO E.S.E. -IMSALUD;
Vinculandose como terceros con interés a los INTEGRANTES DE LA LISTA DE ELEGIBLES,
para el empleo de la OPEC No. 30312, denominado Auxiliar Area de salud, cédigo 412,
grado 10, convocatoria 426 de 2016 —E.S.E., la cual reunfa los requisitos establecidos por el
articulo 14 del decreto 2591 de 1991, reglamentado por el decreto 306 de 1992, y como es
el momento del fallo, a ello, se procede.

1. SINTESIS DE LA PETICION Y SU CONTESTACION.
1.1. FUNDAMENTOS FACTICOS
Sintesis de los héchos mas relevantes:

e Inicié [abores en noviembre del afio 2008 en la E.S.E. IMSALUD - Empresa Social
del Estado, nombrada mediante resolucion No. 287 del 11 de noviembre de 2008 en
el cargo de auxiliar area de salud (enfermerfa en provisionalidad, cédigo 412, grado
10).

e Padece la enfermedad de menerier desde el afio 2006, con hipoacusia conductiva
severa en fratamiento médico con nimodipino y flunarizing, lo cual me genera
ocasionalmente mareos, perdida de la audicién en el ofdo derecho. E iguaimente
en el afio 2010 le diagnosticaron la enfermedad de changas, asi como disnea a
pequefios esfuerzos, dolor en el pecho y parestesias en MSI.

e En el afio 2016 mediante acuerdo No. 20161000001276 del 28 de julio de 2016,
modificado por los acuerdos Nos. 20161000001416 del 30-sep-2016,
20161000001466 del 23-nov-2016 y 20181000000026 del 12-ene-2018 y aclarado por
el acuerdo No. 2018100002346 del 18-jun-2018, la Cornisién Nacional del Servicio
Civil convocé a concurso abierto de méritos para proveer definitivamente diez (10)
empleos, con 104 vacantes, pertenecientes al sistema General de Carrera
Administrativa de la E.S.E IMSALUD, Convocatoria No. 426 Primera Convocatoria
E.S.E. -

e Seinscribid y concurso para el cargo de Auxiliar Area de alud Cédigo 412 grado 10,
lista de elegibles fue publicada mediante Resolucion No. CNSC - 20182110174305
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del 05 de diciembre de 2018, donde ocupd el puesto niimero 99, con puntaje total
de 64.99.

* La Resolucion No. 168 del 13 marzo de 2019, le fue notificada en dicha fecha,
mediante la cual se le declara insubsistente del cargo de Auxiliar Area Salud
(Enfermeria) cédigo 412, grado 10 de [a planta de personal de la E.S.E., hasta tanto
quien fue nombrando en el cargo, tome posesién.

¢ Mediante correo electrénico el 3 de abril de 2019, le notificaron que el 04 de abril
de 2019, tomarfa posesién en sus cargos las personas que mediante el concurso de
méritos fueron elegidos para vincularse en carrera administrativa de la E.S.E.
IMSALUD,

* Resalta la accionante que solicito préstamo con el Banco Davivienda vy
Bancolombia, donde adeuda dinero.

* De igual modo, manifiesta la accionante que es mujer soltera y tiene a su cargo la
obligacion de su madre persona de la tercera edad, quien depende
econdmicamente de elia para sufragar sus necesidades bésicas.

¢ Debido a que fue desvinculada de la E.S.E., ha sufrido de depresién a causa del
estrés de las deudas econdmicas que posee.

1. 2. PRETENSIONES.

» Protejan sus derechos fundamentales a la estabilidad laboral reforzada por cabeza
de familia, al minimo vital, al debido proceso y al acceso a cargos publicos, objeto
de violacién por parte de la E.S.E IMSALUD y de la COMISION NACIONAL DEL
SERVICIO CIVIL, y ordene su reintegro a la E.S.E. en comento.

» En caso de no acceder a la anterior pretension, se ordene su nombramiento en
provisionalidad en una de las vacantes que se han presentado en la E.S.E IMSALUD,
por tener mayor derecho al haber concursado y pasado el respectivo concurso
sobre quienes estan siendo nombrados mediante O.P.S.

> Disponer a la E.S.E. IMSALUD - Empresa Social del Estado y a la Comisién Nacional
del Servicio Civil -CNSC, convocar concurso de méritos para proveer los demds
cargos de enfermeria y entre otros cargos que tiene la E.S.E. en comento y los
cuales en la actualidad estan siendo suplidos mediante O.P.S. “Contrato de
Prestacién de servicios”, desconociendo con ello los postulados del articulo 125 de
la Constitucién Politica, esto es, el acceso a los cargos publicos, dado que tales
cargos son cargos de carrera administrativa y de libre nombramiento y remocién a
la luz del articulo 194 y 195 de la ley 100 de 1993, asi como del articulo 26 de la Ley
10 de 1990.

1.3. RESPUESTAS DE LAS ACCIONADAS.
1.3.1 EMPRESA SOCIAL DEL ESTADO E.S.E -IMSALUD

KATHERINE CALABRO GALVIS, en condicidn de Representante Legal de Empresa Social
del Estado E.S.E. IMSALUD, dio contestacidn, manifestando entre otras, [o siguiente:
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Al hecho OCTAVO, NO es cierto que la E.S.E. IMSALUD cuenta con cargos vacante similar o
igual al que ocupaban las accionantes en razén a que todos fueron ofertados v la lista de
elegibles fue superior a los cargos ofertados, por lo que no se puede dar prioridad a la
accionante.

Al hecho DECIMO SEGUNDO, NO ES CIERTO que a la accionante se le estd vulnerando los
~ derechos fundamentales a la estabilidad laboral reforzada, a la seguridad social y al
minimo vital. Teniendo en cuenta que la sefiora Carrero Clavijo, tuvo conocimiento del
acuerdo No. CNSC- 20161000001276 DEL 28-07-2016, y en el cual se puede visualizar en su
articulo 10, los empleos convocados por cada una de las empresas sociales del estado
entre ellas la E.S.E IMSALUD.

La ESE IMSALUD, se opone a cada una de las pretensiones de declaracidén de nulidad de
la resolucién del 13 de marzo de 2019, debido a que sus actuaciones y las de la CNSC se
ajustan a derecho, por consiguiente solicita de denegar la accién de tutela instaurada por
la accionante. (Fol. 45y s.s.}

1.3.2 COMISION NACIONAL DEL SERVICIO CIVIL (CNSC)

Byron Adolfo Valdivieso, obrando en nombre y Representacién de la Comisién Nacional
del Servicio Civil, allegé contestacién al correo electrénico del juzgado, entre otras sefiala
que, la lista de elegible proferida para la OPEC 30312 se encuentran en firme desde los
dias 27 de febrero de 2019 y 03 de abril de 2019, por lo tanto, una vez en firme la lista de
elegibles generan para los aspirantes en orden de mérito el derecho subjetivo a ser
nombrados en periodo , obligacion que en aplicacién de la normativa vigente recae en
forma exclusiva y excluyente en el representante legal de la entidad a [a cual pertenecen
los empleos ofertados.

En consecuencia, las actuaciones adelantadas por la CNSC se encuentran ajustadas a
derecho, de acuerdo con las consideraciones planteadas.

Por lo anterior, solicita declarar la improcedencia de la presente accién constitucional, en

virtud de los argumentos esbozados, toda vez que no existe vulneracién alguna a los
derechos fundamentales de la accionante por parte del Comisién del Servicio Civil (Fol. 55

Y S.5.).

1.3.3 LISTA DE ELEGIBLES PARA EL EMPLEO DE LA OPEC No. 30312, convocatoria 426
de 2016 -E.S.E.

Guardaron silencio, a la notificacién surtida a través de la pagina web de la CNSC
(Respaldo del Fol. 60).

1.4. MEDIOS PROBATORIOS.

% Escrito de tutela - Fol. 1y s.s.
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% Copia cédula de ciudadania del accionante —Fol. 7.

*» Copia de Res. No. CNSC - 20182110174305 del 05-12-2018 —Fol. 8 y s.s.

++ Copia de Res. No. 287 - 11 de noviembre de 2008 —Fol. 13.

% Copia certificacidn de BANCOLOMBIA -Fol. 14 y s.s.

% Copia Res. No. 164 del 13 de marzo de 2018 —Fol. 18 y s.s.

% Copia de reportes Colpensiones de semanas cotizadas en pensiones de la accionante
-Fol.20ys.s. ‘

¢ Copia cédula de ciudadania del sefiora Ernestina Clavijo —-Fol. 25

% Copia declaracidn extrajuicio No.963/2019 —-Fol. 26.

“* Copia de aptitud laboral —Fol. 27.

** Copia de historia clinica -Fol. 28 y s.s.

% Copia derecho de peticién presentado a la ESE IMSALUD. -Fol. 35y 5.5.

2. FUNDAMENTOS LEGALES
2.1. DE LA COMPETENCIA

De conformidad con el Decreto 1983 de 2017, por el cual se modifican articulos del Decreto
1069 de 2015, especificamente el Art. 1°, Numeral. 2, este despacho es compete, ya que las
accionadas son entidades del orden nacional.

2. 2. DETERMINACION DEL DERECHO TUTELADO.

Segun ef articulo 2 del Decreto 306 de 1991, que reglamentd el Decreto 2591 de 1991, "... la
accion de tutela protege exclusivamente los derechos constitucionales fundamentales y por
lo tanto, no puede ser utilizada para hacer respetar derechos que sélo tienen rango legal, ni
para hacer cumplir las leyes, los decretos, los reglamentos o cualesquiera otra norma de
rango inferior."

De manera taxativa esos derechos se encuentran establecidos en el Titulo I, Capitulo |,
Articulos 11 al 41 de la Constitucién Nacional, sin olvidar que hay algunos que no estdn
incluidos en dichas normas, pero también tienen esa categoria.

2.3. PRECISION EN QUE CONSISTE LA VIOLACION O AMENAZA A LOS HECHOS DEL
ASUNTO QUE NOS OCUPA,

2.3.1 La Constitucidn Politica de 1991 consagré en su articulo 86, la accién de tutela como
mecanismo de proteccion de derechos fundamentales, cuyo fin es el de ofrecer a las
personas un inmediato amparo a los derechos constitucionales de caracter fundamental,
cuando estos resulten vulnerados 0 amenazados por la accion ¢ [a omisién de cualquier
autoridad publica o de particulares, en los casos expresamente sefialados por la ley,
cuando no existe otro medio de defensa judicial o existiendo, se invoque como medio
transitorio, frente a lo cual deben concurrir, dos presupuestos: (i) que esté en inminencia
de causarse un perjuicio irremediable y (ii) que tal perjuicio tenga como causa eficiente una
accion u omisién de una autoridad publica que vulnere o ponga en peligro derechos
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fundamentales.

Uno de los requisitos de la accién de tutela es la legitimidad, art. 10 del decreto 2591 de
1991, reglamentado por el Decreto 306 de 1992, de lo cual se desprenda que la accién de
tutela sélo puede ser ejercida por la persona afectada, bien en forma directa o por
apoderado, para la proteccién de sus derechos fundamentales.

Cuando la persona no ejerce en forma directa la accién, puede ser representada por otra,
a través de la representacién legal, o en desarrollo de la agencia oficiosa. En este caso se
ejerce la accion en nombre propio.

2.3.2 Problema Juridico.

Para el caso en estudio corresponde al Despacho analizar si la entidades accionadas han
vulnerada a la sefiora Gladys Teresa Carrero Clavijo los derechos fundamentales a la
estabilidad laboral reforzada por ser cabeza de familia, al minimo vital, al debido proceso y
al acceso a cargos publicos, quien se encontraba nombrada en provisionalidad, al
desvincularla del cargo que ocupaba en la E.S.E. IMSALUD para darle prelacién a quien
ingresa por carrera.

2.3.3 Desarrollo de [a problematica planteada.

Para tema en estudio, el Despacho reiterard la Jurisprudencia Constitucional respecto: (i)
Procedencia excepcional de la accién de tutela para controvertir actos administrativos
expedidos en el marco de concursos de méritos, (ii) El derecho fundamental al debido
proceso administrativo en los concursos de méritos: la convocatoria como ley del
concurso, por Ultimo, se resolvera el caso concreto.

l. Procedencia excepcional de la accion de tutela para controvertir actos
administrativos expedidos en el marco de concursos de méritos.

En multiples oportunidades la Alta Corporacién ha precisado que la accién de tutela es
improcedente, como mecanismo principal y definitivo, para proteger derechos
fundamentales que resulten amenazados o vulnerados con ocasidn de la expedicién de
actos administrativos, ya que para controvertir la legalidad de ellos el ordenamiento
juridico prevé las acciones contencioso-administrativas, en las cuales se puede solicitar
desde la demanda como medida cautelar la suspensién del acto’. Dicha improcedencia
responde a los factores caracteristicos de residualidad y subsidiariedad que rigen esta
accion de origen constitucional.

En este orden de ideas, se ha concluido que en materia de accién de tutela contra actos
administrativos, la regla general es la improcedencia, lo cual no obsta para que, en casos
excepcionales, cuando se demuestre la existencia de un perjuicio irremediable, el juez

1 Al respecto, s¢ pueden consultar las sentencias T-368 de 2008 (MP Manuel José Cepeda Espinosa), T-244 de 2010 (MP Luis
Ernesto Vargas Silva) y T-800A de 2011 (MP Luis Ernesto Vargas Silva).
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pueda conceder la proteccién transitoria en forma de suspension de los efectos del acto
administrativo, mientras la jurisdiccion competente decide de manera definitiva sobre la
legalidad del acto. '

En concreto, si el afectado no demuestra la ocurrencia de un perjuicio irremediable que
afecte 0 amenace algln derecho fundamental, la accién de tutela se torna improcedente
aun cuando fuere invocada como mecanismo transitorio, toda vez que en atencién al
caracter subsidiario, residual y proteccionista de derechos fundamentales que la
Constitucion asigno a la tutela, no es posible pasar por alto u obviar los otros medios de
defensa con que cuenta el interesado, maxime cuando se trata de acciones contenciosas
administrativas en las cuales se puede solicitar como cautela la suspensidén del acto
cuestionado en procura de hallar idoneidad y eficacia suficiente para evitar la
consumacion de un posible dafio.

Il. El derecho fundamental al debido proceso administrativo en los concursos de
méritos: la convocatoria como ley del concurso.

Sobre el tema, la jurisprudencia constitucional® ha reconocido que el concurso puablico es
una forma de acceder a los cargos de la administracién, constituyéndose el mérito en un
principio a través del cual se accede a la funcién piblica, por ello, se acude a este sistema
a fin de garantizar el acceso al desempefio de funciones y cargos publicos de las personas
que demuestren las mejores capacidades para desempefiar el cargo y, de esta forma,
puedan optimizarse los resultados que se obtienen con el ejercicio del cargo de carrera.
Precisamente, el criterio del mérito debe ser tenido en cuenta al momento de hacer la
designacion de un cargo en todos los drganos y entidades del Estado, tal como lo
consideré en su oportunidad la sentencia SU-086 de 1999, utilizando las siguientes
palabras:

“La Constitucion de 1991 exalté el mérito como criterio predominante, que no puede
ser evadido ni desconocido por los nominadores, cuando se trata de seleccionar o
ascender a quienes hayan de ocupar los cargos al servicio del Estado. Entendido como
factor determinante de la designacién y de la promocién de los servidores publicos,
con las excepciones que la Constitucion contempla (art. 125 C.P.), tal criterio no podria
tomarse como exclusivamente reservado para la provisién de empleos en la Rama
Administrativa del Poder Publico, sino que, por el contrario, es, para todos los érganos
y entidades del Estado, regla general obligatoria cuya inobservancia implica
vulneracion de las normas constitucionales y violacidn de derechos fundamentales.”

En este orden de ideas, el concurso publico es el mecanismo establecido por la
Constitucidn para que en el marco de una actuacién imparcial y objetiva, se tenga en
cuenta el mérito como criterio determinante para proveer los distintos cargos en el sector
publico, a fin de que se evalden las capacidades, la preparacidn y las aptitudes generales y
especificas de los distintos aspirantes a un cargo, para de esta manera escoger entre ellos
al que mejor pueda desempefiarlo, dejando de tado cualquier aspecto de orden subjetivo.

% Al respecto se pueden consultar [as sentencias C-588 de 2009 (MP Gabriel Eduardo Mendoza Martelo), SU-913 de 2009
(MP Juan Carlos Henao Pérez) y SU-917 de 2010 {MP Jorge Ivan Palacio Palacio).
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Ahora bien, el concurso de méritos al ser un instrumento que garantiza la seleccién
fundada en la evaluacién y la determinacién de la capacidad e idoneidad del aspirante
para desempefiar las funciones y asumir responsabilidades, se convierte en una actuacion
administrativa que debe cefiirse a los postulados del debido proceso constitucional
(articulo 29 Superior)3.

Para cumplir tal deber, la entidad encargada de administrar el concurso de meéritos
elabora una resolucidn de convocatoria, la cual contiene no sélo los requisitos que deben
reunir los aspirantes a los cargos para los cuales se efectia el concurso, sino que también
debe contener los pardmetros segtin los cuales la misma entidad administrativa debe
someterse para realizar las etapas propias del concurso?.

Del aparte jurisprudencial concluye el Despacho que aun cuando el actor dispone de
otros mecanismos de defensa judicial ante la Jurisdiccién Contencioso Administrativa, el
Despacho abordard el estudio del caso, a fin de determinar si hay lugar a conceder el
amparo solicitado.

3. Caso concreto.

La presente accion de tutela fue instaurada por Gladys Teresa Carrero Clavijo, de 43 afios
de edad, actuando en nombre propio, pretendiendo que le sean amparados sus derechos
fundamentales estabilidad laboral reforzada por ser cabeza de familia, al minimo vital, al
debido proceso y al acceso a cargos publicos, quien se encontraba nombrada en
provisionalidad, al desvincularla del cargo que ocupaba en la E.S.E. IMSALUD para darle
prelacién a quien ingresa por carrera.

Conforme se avizora en el expediente tutelar y lo manifestado por la accionante, se
inscribio en el concurso de abierto de méritos para proveer definitivamente diez (10)
empleos, con ciento cuatro (104) vacantes, pertenecientes al Sistema General de Carrera
Administrativa de la E.S.E. IMSALUD, Convocatoria No. 426 de 2016 Primera Convocatoria
E.S.E.

3 En sentencia T-514 de 2001 (MP Marco Gerardo Monroy Cabra), la Corte sefialé que “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
cardcter disciplinario o aquellas relativas al conirol y vigilancia de su actividad, sino_en los trdmites que ellos
inician con el objeto de cumplir una obligacion o de ejercer un derecho ante la adminisiracion._como es el caso
del aceeso a los cargos pitblicos™.

4 De acuerdo con la sentencia C-040 de 1995 (MP Carlos Gaviria Diaz), reiterada en la sentencia SU-913 de 2009
(MP Juan Carlos Henao Pérez), 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 ponderacidn, 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, ete.; (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 piiblica. No sdlo comprende la evaluacion intelectual, sino de aptitud e idoneidad
moral, social y fisica. y (iv) elaboracion de lista de elegibles: En esta etapa se incluye en lista a los participantes que
aprobaron el concurso y que fiteron seleccionados en estricto orden de mérito de acuerdo con el puntaje obtenido”.
(Negrillas del texto original).
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La jurisprudencia constitucional ha reiterado la subsidiariedad de la accién de tutela como
mecanismo de proteccién de los derechos fundamentales. Asi, la Sentencia T-432 de
2002° sefialé que el juez debe verificar si existen otros mecanismos de defensa
encaminados a la proteccién del derecho presuntamente vulnerado. La providencia dijo:
“Asi las cosas, cuando el juez de tutela deba decidir en relacién con la vulneracién o amenaza
de un derecho fundamental habrd de verificar si existe 0 no otro medio de defensa judicial
ante el cual pueda ventilarse el conflicto.”.

Primero de todo, se debe destacarse es lo dicho en otras oportunidades por la Corte
sobre la improcedencia de la accidn de tutela cuando con ella se busca dejar sin efectos
una actuacion administrativa como la que dispuso el retiro de la querellante en razén de la
vinculacion de quien accedié al cargo por concurso publico.

Y es que las inconformidades que se deriven de este tipo de situaciones, deben ventilarse
al interior de un proceso contencioso administrativo, dada la naturaleza de la aspiracién
que se plantea; en ese sentido, la Corte consecuentemente, cuando se exponen en sede
constitucional pretensiones de ése talante ha dicho:

“La accidn de tutela es un mecanismo extrdordinario, instituido para la
proteccién inmediata de los derechos fundamentales de las persongs, frente a la
amenaza o violacidn que se derive de la accién u omisién de las autoridades
publicas o de los particulares, en los casos previstos en la ley, sin que pueda
erigirse en una via sustitutiva o alternativa de los medios ordinarios de defensa
que el ordenamiento juridico ha consagrado para salvaguardarlos, a menos que
estos se tornen ineficaces y el amparo sea utilizado como instrumento transitorio
pard evitar un perjuicio irreparable.”

Andlogamente y en consonancia con la regla anterior, se ha predicado también
que esta accion constitucional no procede, en principio, contra actos de cardcter
general, impersonal y abstracto, al igual que contra actos administrativos de
cardcter particular y concreto, habida cuenta que su control de legalidad estd
atribuido a la jurisdiccién de lo contencioso administrativo, a través de las
acciones pertinentes”

De igual forma, la Alta Corporacidén ha sido enfética en sefialar la obligatoriedad de las
normas encargadas de regir los Concursos de Méritos, sosteniendo al respecto que:
“...el acceso a los empleados pdblicos debe hacerse a través de un proceso de seleccién
que privilegio el mérito como factor determinante, siendo imperativo e imprescindible
que se realice una convocatoria ptblica, en la que se fijen las reglas de juego que regulen
el concurso, con sujecién a la Constitucidén y a la ley. Es claro, entonces, que la
convocatoria constituye el instrumento normativo, por excelencia, que garantiza el
acceso a tales empleos de todos los aspirantes en igualdad de condiciones y, una vez
consumada la inscripcion, quedan sujetos a las pautas establecidas en ella, so pena de que
su alteracién rompa ese equilibrio, salvo que ésta sobrevenga por una decisién judicial
legalmente ejecutoriada. Pues bien, en el evento de que alguno de los participantes esté

3 M.P. Jaime Cérdoba Trivifio
¢ CSI STC, 5 oct. 2010, Rad. 00087-01, citada, entre otras, en STC16437-2015, STC726-2016 y STC12203-2016
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en desacuerdo con dichas pautas el cauce adecuado para impugnarlas, por regla general,
es la demanda de nulidad de la convocatoria o del acto administrativo de cardcter
general, impersonal y abstracto, no susceptible, en principio de la accidn de tutela por su
naturaleza residual”.

De otra parte, pese a que el accionante invoca la proteccidn de sus derechos
fundamentales al mérito, al acceso a cargos publicos, al trabajo, igualdad, debido
proceso, este Despacho encuentra que la presunta vulneracién no fue probada, en
principio porgue no existe un test de razonabilidad, frente a [a igualdad que permita a
esta instancia, sopesar, por ejemplo, el derecho presuntamente vulnerado respecto de
un caso de similares caracteristicas con los demds concursantes.

Igualmente, la accionante invoca el derecho fundamental a la estabilidad laboral
reforzada, al respecto la Alta Corporacién se pronuncié consignando lo siguiente:

“(...) la proteccién a las madres cabeza de familia a través de la estabilidad
laboral reforzada no es absoluta. Esto implica que los servidores publicos
mujeres cabeza de familia sf pueden ser desvinculadas de las entidades
publicas; sin embargo, su proteccién laboral reforzada conlleva una la carga
para la entidad consistente en demostrar una justa causa para la
desvinculacion. Para el caso que nos ocupa la justa causa analizada sera el
nombramiento de propiedad de una persona que superé las etapas de un
concurso de méritos.

El articulo 125 de la Constitucién establece el mérito como criterio para la
provision de cargos publicos dentro de la administracién pretendiendo que el
Estado pueda “contar con servidores cuya experiencia, conocimiento y
dedicacién garanticen, cada vez con mejores indices de resultados, su verdadera
aptitud para atender las altas responsabilidades confiadas a los entes publicos, a
partir del concepto segtin el cual el Estado Social de Derecho exige la aplicacién
de criterios de excelencia en la administracién publica’’. En estos términos, la
misma Constitucion establece que el mecanismo idéneo para hacer efectivo el
mérito es el concurso piblico®.

(...)

Como consecuencia de lo anterior, en dicho pronunciamiento se concluyé que
“la carrera administrativa es, entonces, un principio constitucional y, por lo
mismo, una de las garantias cuyo desconocimiento podria acarrear la sustitucion
de la Constitucién’?, en donde la inscripcién automadtica, sin el agotamiento de
las etapas del proceso de seleccidn, resultaba abiertamente contraria a los
principios y derechos en los que se erige la Constitucion de 1991.7%

7 Sentencia SU-086/99,

& Son innumerables las decisiones de la Corte Constitucional, desde sus inicios, que han defendido el sistema de
concurso plblico como el que debe imperar para la provisién de cargos de carrera en la administracion. Entre
otras, en las sentencias T-410/92, C-479/92, T-515/93, T-181/96, C-126/96, C-063/97, C-522/95, C-753/08 y C-
588/09, entre otras.

? Cfi. Corte Constitucional, sentencia C-588 de 2009, considerando 6.1.1.3, pagina 73.

10515691 de 2017 de la C.C.
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Asi mismo, en la sentencia de unificacion SU-446 de 201", la Corte Constitucional
conocié el caso de varios servidores publicos de la Fiscalfa General de la Nacién
desvinculados de sus cargos con ocasién de un concurso de méritos surtido al interior
de la entidad. En esa oportunidad la Corte Constitucional considerd que:

“Los servidores en provisionafidad, tal como reiteradamente lo ha expuesto
esta Corporacion®, gozan de una estabilidad relativa, en la medida en que sélo
pueden ser desvinculados para proveer el cargo que ocupan con una persona
de carrera, tal como ocurrié en el caso en estudio o por razones objetivas que
deben ser claramente expuestas en el acto de desvinculacion. En
consecuenciq, la terminacién de una vinculacién en provisionalidad porque la
plaza respectiva debe ser provista con una persona que gandé el concurso, no
desconoce los derechos de esta clase de funciondrios, pues precisamente la
estabilidad relativa que se le ha reconocido a quienes estdn vinculados bajo
esta modalidad, cede frente al mejor derecho que tienen las personas que
ganaron un concurso publico de méritos” (negrillas fuera del texto original).”

Entendiendo lo anterior, la desvinculacién de servidores publicos provisionales con
estabilidad laboral reforzada con ocasién de un concurso de méritos ha sido objeto de
diferentes pronunciamientos de parte de [a Corte Constitucional.

Asi mismo, en cuanto al derecho al trabajo, las entidades accionadas no han vulnerado
ese derecho porque de acuerdo a la ley, como lo manifestd en sus descargos la CNSC,
tiene facultades legales para convocar a concurso y seleccionar a los aspirantes, cuando
cumplan con los requisitos para ser admitidos, y no le corresponde al Juez de tutela
entrar a usurpar las funciones de la administracidn, en este caso, en cabeza de las
entidades accionadas, y menos para ordenar por via de tutela, dentro de un proceso
administrativo, pues existe un debido proceso, para proveer los cargos vacantes de Ia
administracién, previa convocatoria reglamentada por los decretos correspondientes y
dentro de ese mismo concepto del debido proceso.

Por otro lado, mirando el caudal probatorio consignado en este expediente, tendremos
que decir que no se desprende de la accidn constitucional, que al accionante, por la
decision de [a E.S.E. IMSALUD, esté en la situacién de sufrir un perjuicio irremediable
gue solo sea posible evitar mediante !a accién de tutela, pues como también lo ha
dicho en reiteradas oportunidades la Corte Constitucional y la Corte Suprema de
Justicia, no basta afirmarlo asi, sino que se debe demostrar y ello no ocurre aqui.

Para el caso en estudio, al no demostrarse la ocurrencia de un perjuicio irremediable que
afecte o amenace alglin derecho fundamental, la presente accién de tutela se torna
improcedente, incluso, toda vez que en atencidén al cardcter subsidiario, residual y
proteccionista de derechos fundamentales que la Constitucién asigné a la tutela, no es
posible pasar por alto u obviar los otros medios de defensa con que cuenta el interesado,

' MLP. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.

12 La linea jurisprudencial en esta materia se encuentra recogida en la sentencia SU-917/10.

I¥ Corte Constitucional sentencias T-1011/03; T-951/04; T-031/05; T-267/05; T-1059/05; T-1117/05; T-245/07;
T-887/07; T-010 /08; T-437/08; T-087/09 y T-269/09. Asi mismo, la sentencia SU-917/10, que recoge toda la
jurisprudencia sobre este particular y fija las érdenes que debe dar el juez de tutela en estos casos.
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maxime cuando se trata de acciones contenciosas administrativas en las cuales se puede
solicitar como cautela la suspensién del acto cuestionado en procura de hallar idoneidad y
eficacia suficiente para evitar la consumacién de un posible dafio.

Disponiendo de los elementos constitucionales, jurisprudenciales y facticos a los que se ha
hecho referencia en los acapites anteriores, en consideracién, este Despacho concluye
que, en el caso en estudio, NO se [e han vulnerado los derechos fundamentales
reclamados por el sefiora Gladys Teresa Carrero Clavijo, en consecuencia, no se accede a
las pretensiones invocadas por el actor y se declara improcedente la presente accién de
tutela.

Por lo expuesto, EL JUZGADO CUARTO DE FAMILIA DE ORALIDAD DE SAN
JOSE DE CUCUTA, NORTE DE SANTANDER, ADMINISTRANDO JUSTICIA EN
NOMBRE DE LA REPUBLICA DE COLOMBIA Y POR AUTORIDAD DE LA LEY,

RESUELVE:

PRIMERO: NO ACCEDER a las pretensiones invocadas por la sefiora GLADYS TERESA
CARRERO CLAVUO, frente [a EMPRESA SOCIAL DEL ESTADO E.S.E. -IMSALUD vy la
COMISION NACIONAL DEL SERVICIO CIVIL -CNSC, conforme a lo expuesto en la parte
motiva.

SEGUNDO: Notificar este fallo a las partes de conformidad con el articulo 30 del Decreto
2591 de 1991,

TERCERO: Ordenar a la Comisién Nacional de Servicio Civil -CNSC, Notificar de ésta decisién a los
integrantes de [a lista de elegibles de la Convocatoria 426 de 2016 Primera Convocatoria ES.E., a

través de su pagina web.

CUARTO: Remitir el fallo a la Honorable Corte Constitucional, para su eventual revisién, en
caso de no interponerse contra el mismo el recurso de impugnacién.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

JUEZ:

SHIRLEY MAYER






