Departamento Administrativo de la Funcion Publica

Funcion Publica

Sentencia 257 de 2012 Corte Constitucional

REPUBLICA DE COLOMBIA
SENTENCIA T-257/12

ACCION DE TUTELA CONTRA ALCALDIA-Exclusién por CNSC de lista de elegibles por no cumplir requisitos para ocupar cargo de Inspector de
Transito y Transporte

DERECHO DE ACCESO A CARGOS PUBLICOS-Garantfa constitucional

DERECHO AL TRABAJO Y DERECHO DE ACCESO A CARGOS PUBLICOS-Se materializa en cabeza del ganador del concurso a quien le asiste el
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DERECHO AL TRABAJO-Persona que supera pruebas de concurso publico de méritos se convierte en titular del derecho y debe ser nombrado en
el cargo para el cual concursé

DERECHO DE ACCESO A CARGOS PUBLICOS-Posibilidad de presentarse a concursar una vez cumplidos los requisitos previstos en la convocatoria
para postularse

DERECHO DE ACCESO A CARGOS PUBLICOS-Alcance/DERECHO DE ACCESO A CARGOS PUBLICOS-Fundamental
DERECHO DE ACCESO A CARGOS PUBLICOS-Dimensiones

DERECHO DE ACCESO A CARGOS PUBLICOS-Amenaza o violacién cuando no esta en discusién la titularidad del derecho subjetivo a ocupar un
cargo publico

DERECHO DE ACCESO A CARGOS PUBLICOS-Ejercicio efectivo
DERECHO DE ACCESO A CARGOS PUBLICOS-Concurrencia del acto de nombramiento para ejercerse de manera efectiva

DERECHO DE ACCESO A CARGOS PUBLICOS-Violacién por negar posesién al ser nombrado o elegido en cuanto imposibilita su ejercicio solo que
falte algun requisito legal

CONCURSO PUBLICO DE MERITOS PARA PROVEER CARGOS DE CARRERA ADMINISTRATIVA-Marco procedimental en el que se desarrolla
SISTEMA DE CARRERA-Provision de cargos del estado
SISTEMA DE CARRERA-Procura estabilidad en el empleo, escogencia de mejores servidores y sefialamiento del mérito

CARRERA ADMINISTRATIVA-Sistema técnico de administracion de personal que garantiza la eficiencia de la administracion publica y ofrece
estabilidad e igualdad de oportunidades para acceso y ascenso al servicio publico

MERITO-Criterio para la provisién de cargos pUblicos dentro de la administracién
CONCURSO PUBLICO-Mecanismo idéneo para hacer efectivo el mérito

CONCURSO PUBLICO-Fases y etapas

CONCURSO PUBLICO DE MERITOS-Procedimiento que se debe seguir en cada etapa
LEGITIMACION POR PASIVA-Consagracion

PRINCIPIO DE INMEDIATEZ DE LA ACCION DE TUTELA-Requisito de procedencia
PRINCIPIO DE INMEDIATEZ DE LA ACCION DE TUTELA-Término razonable y prudencial

ACCION DE TUTELA-Carécter subsidiario
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ACCION DE TUTELA-Subsidiariedad y excepcionalidad
MERITO-Principio constitucional de obligatorio cumplimiento para ingreso, ascenso y retiro de empleo publico

COMISION NACIONAL DEL SERVICIO CiVIL-Responsable de la administracién y vigilancia de las carreras con excepcién de las de caracter especial
previstas por la Constitucién/COMISION NACIONAL DEL SERVICIO CiVIL-Garantfa y salvaguardia del sistema de mérito en el empleo publico

COMISION NACIONAL DEL SERVICIO CiVIL-Elaboracién de convocatorias a concurso para desempefio de empleos publicos de carrera

DEBIDO PROCESO-Vulneracién al solicitar exclusion de lista de elegibles para cargo de Inspector de Transito y Transporte sin realizar previa
audiencia

ACCION DE TUTELA CONTRA ALCALDIA Y COMISION NACIONAL DEL SERVICIO CiVIL-Abstencién de revocar nombramiento de quien ocupo primer
lugar para cargo de Inspector de Transito y Transporte hasta realizacién de audiencia

Referencia: expediente T- 3224304
Accion de Tutela instaurada por Flaminio Huérfano Pifieros, contra la Alcaldia de Manizales y la Comisién Nacional del Servicio Civil-CNSC-.
Derechos tutelados: debido proceso
Magistrado Ponente:
JORGE IGNACIO PRETELT CHALJUB
Bogota D.C., veintinueve (29) de marzo de dos mil doce (2012)
La Sala Sexta de Revisidn de tutelas de la Corte Constitucional, conformada por los Magistrados Jorge Ignacio Pretelt Chaljub, Nilson Pinilla Pinilla
y Humberto Antonio Sierra Porto, en ejercicio de sus competencias constitucionales y legales, y especificamente de las previstas en los articulos
86y 241, numeral 9°, de la Constitucion Politica, ha pronunciado la siguiente
SENTENCIA
En el proceso de revisién del fallo proferido el 25 de agosto de 2011 por el Juzgado Primero Civil Municipal de Manizales, quien no tuteld los
derechos fundamentales invocados por el sefior Flaminio Huérfano Pifieros, contra la Alcaldia Municipal de Manizales, por considerar que no se
evidencia la existencia de un perjuicio irremediable.
1. ANTECEDENTES
De acuerdo con lo dispuesto en los articulos 86 y 241-9 de la Constitucidn Politica y 33 del Decreto 2591 de 1991 y 49 del Reglamento de la
Corporacién, la Sala de Seleccién Nimero Once de la Corte Constitucional escogid, el 30 de noviembre de 2011, para efectos de su revision, la
accion de tutela de la referencia.
Por reparto, correspondié la revision de este expediente al Magistrado Ponente Nilson Pinilla Pinilla. El proyecto de fallo radicado dentro del
proceso de referencia no fue acogido por los demas integrantes de la Sala, razén por la cual, la Secretaria General de la Corte Constitucional
remitié el expediente al despacho del Magistrado Jorge Ignacio Pretelt Chaljub, para que asumiera su conocimiento.
De conformidad con el articulo 34 del Decreto 2591 de 1991, esta Sala de Revisién procede a dictar la sentencia correspondiente.
1.1 SOLICITUD
El peticionario, Flaminio Huérfano Pifieros, interpuso accién de tutela por considerar vulnerados sus derechos fundamentales al debido proceso y
a acceder a cargos publicos, presuntamente vulnerados por la Alcaldia de Manizales y la CNSC, segun los hechos que a continuacién son
resumidos:
1.1.1 Hechos y argumentos de derecho

1.1.1.1 El sefior Flaminio Huérfano Pifieros, instauré accién de tutela en contra de la Alcaldia de Manizales y la CNSC, por considerar que estan
vulnerando sus derechos fundamentales al debido proceso y a acceder a cargos publicos, al expedir, el ente territorial, el Acta N° 2 de 2011,
mediante la cual solicité a la CNSC excluirlo del proceso de seleccién por no cumplir con los requisitos para ocupar el cargo de Inspector de

Transito y Transporte.

1.1.1.2 El actor sostiene que en el 2005 se inscribié en la convocatoria N° 001 de la CNSC y, que después de haber sido aceptado, fue llamado el
1° de octubre de 2006 para presentar la prueba bésica general de preseleccién, en la que obtuvo calificacién satisfactoria.
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1.1.1.3 Expresa que fue hasta el 2008 cuando la CNSC le informd, a través de correo electrdnico, que debia realizar la respectiva escogencia de
empleo y, de esta manera, continuar en el proceso. Indica que escogié la prueba 191, correspondiente a Inspector de Transito y Transporte nivel
técnico, por considerar que ésta se ajustaba a lo que estaba estudiando en el Programa de Derecho de la Universidad Colegio Mayor de
Cundinamarca.

1.1.1.4 Aduce que las pruebas comportamental y funcional se desarrollaron el 31 de mayo de 2009, y que obtuvo una calificacién satisfactoria,
en la primera de 86.50, y en la segunda de 84.31.

1.1.1.5 Sostiene que en el mismo afio 2009, la CNSC lo notificé, a través de su pagina web, sobre la escogencia de una ciudad especifica para
desempefar el cargo, por tratarse de un empleo de nivel territorial, y escogié la ciudad de Manizales.

1.1.1.6 Arguye que la CNSC le solicitd, para el 3 de septiembre de 2009, la documentacién requerida para ingresar al cargo, e hizo la salvedad
que si no se reunian los requisitos minimos para el ingreso, procederia el retiro del proceso, en virtud de lo estipulado en el acuerdo N° 06 de
noviembre 28 de 2006, a través del cual la CNSC delineé el procedimiento a realizar en la convocatoria N° 001 de 2005.

1.1.1.7 Expresa que posteriormente, la CNSC realizé la fase de andlisis de antecedentes, en la que valord los siguientes factores: i) educacion; ii)
experiencia, y iii) evidencias. De acuerdo con lo analizado, la CNSC decidid emitir la resolucién N° 999 de marzo 23 de 2011, en la que conformé
la lista de elegibles para el cargo de Inspector de Transito y Trasporte 312-07 para el municipio de Manizales, en la que el accionante ocupé el
primer lugar, con un puntaje de 60.74300000.

1.1.1.8 Dice que la Alcaldia de Manizales y su dependencia de Talento Humano obviaron el procedimiento ordenado por la CNSC en el articulo 3
de la resolucién N° 999 de marzo de 2011, el cual reza: “la presente resolucién debera ser divulgada a través de las paginas web de la entidad a
la cual pertenece cada uno de los empleos y de la Comisién Nacional del Servicio Civil, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 33 de la
Ley 909 de 2004".

1.1.1.9 Manifiesta que desde el momento en que se publicé la resolucién N° 999 de 2011, estuvo pendiente de la mencionada publicacién por
parte de la Alcaldia de Manizales, pero ello nunca ocurrié, vulnerdndosele su derecho al debido proceso.

1.1.1.10 Aduce que la CNSC a través de su pagina web publicd la firmeza de la lista, expresando esto en los siguientes términos: “la firmeza de
la lista comenzd el dia 15 de abril de 2011 y el plazo maximo para realizar el nombramiento en periodo de prueba es el dia 3 de mayo de 2011".

1.1.1.11 Sostiene que la CNSC ordend al ente nominador proceder a realizar el proceso de posesidn de acuerdo al instructivo de agosto 26 de
2010, expedido por el Despacho de la Comisionada Magdalena Mantilla Cortés, dirigido a los Jefes de Talento Humano, tendiente a hacer
efectivas las listas de elegibles de la convocatoria N° 001 de 2005.

1.1.1.12 Revela que la Alcaldia de Manizales profiri6 la resolucién N° 989 del 28 de abril de 2011, mediante la cual le hizo un nombramiento
provisional en periodo de prueba para el cargo de Inspector de Transito y Transporte Cédigo 312, nivel 3, grado 07, y le dio un término de 10
dias habiles para manifestar la aceptacion de dicho cargo. Expresa que confirmé la aceptacion del cargo el 9 de mayo de 2011, mediante correo
electrénico enviado a la direccién “cyelagom@alcaldiaManizales.gov.co”, y posteriormente enviada por correo certificado.

1.1.1.13 Arguye que el 17 de mayo de 2011, los integrantes de la Comisién de Personal de la Alcaldia de Manizales se reunieron, y decidieron de
manera arbitraria, solicitar a la CNSC su exclusion del proceso, sin haber realizado el mencionado procedimiento con arreglo a las normas que
para este tipo de actuaciones regula la ley y la CNSC, pues éste goza de inconsistencias y carece de motivacion®.

1.1.1.14 Inconforme con la decisién de la Comisién de Personal de la Alcaldia de Manizales, el accionante interpuso accién de tutela contra el
ente territorial y contra la CNSC, ante la Sala Civil Familia del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Manizales, por la supuesta vulneracién de
su derecho al debido proceso; pero la accién fue negada mediante fallo del 24 de junio de 2011, debido a que “el actuar de la administracién se
enmarco en las facultades que le otorga la norma, y a la luz de ésta, la decisién no luce arbitraria ni caprichosa”.

1.1.1.15 Resefia que contra la anterior providencia presenté impugnacién, pero la Sala de Casacion Civil de la Corte Suprema de Justicia,
mediante fallo del primero de agosto de 2011, decretd la nulidad de todo lo actuado en la accidn de tutela referenciada, a partir del auto que la
admiti6 a tramite, debido a que segun el fallador de segunda instancia, las acusaciones que se adelanten en contra de las dependencias del
nivel territorial, no corresponden a los Tribunales Superiores de Distrito Judicial, sino a los jueces municipales, en virtud del articulo 1, numeral 1
del Decreto 1382 de 2000.

1.1.1.16 Expresa que debido a lo anterior, la accién de tutela pasé a conocimiento del Juzgado Primero Civil Municipal de Manizales.

1.1.1.17 Una vez proferida la resoluciéon N° 999 del 23 de marzo de 2011, a través de la cual la CNCS conform¢ la lista de elegibles, el Municipio
de Manizales procedié a proferir la resolucion N° 989 del 28 de abril de 2011, mediante la cual nombrd al sefior Flaminio Huérfano Pifieros, en el
cargo de Inspector de Transito y Transporte de Manizales’.

1.1.1.18 No obstante lo anterior, la Alcaldia de Manizales, una vez la CNSC envié la hoja de vida del accionante (mayo 11 de 2011, es decir 9
dias después de la fecha de su nombramiento-28 de abril de 2011-), procedié a verificar si éste cumplia con los requisitos para acceder al cargo,
y se dio cuenta que el actor no acredit6 dichos requisitos, por lo que: i) no posesiond al accionante en el cargo; y ii) la Comisién de Personal de la
Alcaldia de Manizales, mediante Acta No. 2, de mayo 17 de 2011, solicité a la CNSC la exclusién del accionante de la lista de elegibles’.
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1.1.1.19 De lo anterior se concluye entonces que, el accionante actualmente no se encuentra posesionado en el cargo de Inspector de Transito y
Transporte de Manizales, ya que, si bien la Alcaldia ya habfa emitido la resolucién de nombramiento, una vez advirtié que el actor no cumplia
con los requisitos exigidos para ello, decidié no posesionarlo y le solicité a la CNSC su exclusién de la lista de elegibles®.

1.2 TRASLADO Y CONTESTACION DE LA DEMANDA

Admitida la solicitud de tutela, el Juzgado Primero Civil Municipal de Manizales corrié traslado de la misma a la Alcaldia Municipal de Manizales, a
fin de que ejerciera los derechos de defensa y contradiccién.

La Alcaldia Municipal de Manizales, contest6 la accién de tutela oponiéndose a las pretensiones elevadas por el actor. Asi las cosas, adujo que la
CNSC no allegé en término la hoja de vida del accionante con el fin de que se efectuara su nombramiento.

Adicionalmente, indicé que el Municipio siguié a cabalidad los pasos establecido en la Ley 909 de 2004 pues “se profirié la Resolucién N° 999 de
2011, de la cual la CNSC conforma la lista de elegibles y se la da a conocer a la entidad, el Municipio procede a proferir la resolucién de
nombramiento, tal como sucedié en el sub lite, nombrandose al sefior Flaminio Huérfano Pifieros mediante Resolucidn N° 989 del 28 de abril de
2011. Luego y en cumplimiento a lo estipulado en los articulos 49 y 50 del Decreto 1950 de 1973 en concordancia con la Ley 190 de 1995, la
CNSC DEBE enviar la hoja de vida del sefior Flaminio Huérfano, envio que se dio a través de oficio 016643 de mayo 11 de 2011, NUEVE (9) DIAS
DESPUES de la fecha de nombramiento (abril 28 de 2011), una vez la hoja de vida del sefior Flaminio llegé en Ente Territorial, el Municipio
precedié a la verificacidn de requisitos (...). El aspirante a ocupar el cargo de vacante es quien debe acreditar los requisitos; sin embargo, al no
hacerlo y sabiendo que lo debia de hacer, la entidad procedié a realizar el estudio de su hoja de vida, determindndose por el Comité de Personal
mediante acta nimero 2 del 17 de mayo de 2011, que el sefior Huérfano Pifieros NO CUMPLE con los requisitos exigidos para desemperiar el
cargo de Inspector de Transito y Transporte, por lo que se procedid a solicitarle a la CNSC la exclusién de la lista”.

Asi mismo, sostuvo que la accién de tutela no es el mecanismo idéneo para pretender la proteccion de los derechos presuntamente vulnerados
al accionante, habida cuenta que no se vislumbra la configuracién de un perjuicio irremediable.

Por Gltimo, solicité que en caso de llegar a prosperar la accion de tutela, sea el juez constitucional quien ordene la posesién del accionante en el
cargo de Inspector de Transito y Transporte; lo anterior con el fin de salvar cualquier responsabilidad que pueda ser atribuida al ente territorial,
“pues el Municipio no va a infringir la Constitucién Politica”.

1.3 DECISIONES DE INSTANCIA

1.3.1 Sentencia Unica de instancia

Mediante fallo del 25 de agosto de 2011, el Juzgado Primero Civil Municipal de Manizales, negé el amparo de los derechos fundamentales
invocados por el sefior Flaminio Huérfano Pifieros, en virtud de que en el caso concreto no se evidencia la existencia de un perjuicio irremediable

que haga procedente la proteccién mediante éste mecanismo subsidiario.

Ademads, porque en el caso sub examine no se vislumbra violacién al debido proceso, habida cuenta que lo discutido es si el accionante cumple
con los requisitos para proveer el cargo de Inspector de Transito y Transporte, lo cual desborda la competencia del juez de tutela.

1.4 PRUEBAS DOCUMENTALES
En el trdmite de la acciéon de amparo se aportaron las siguientes pruebas relevantes:
1.4.1 Copia del acta de posesion del sefior Juan Manuel Llano Uribe como Alcalde de Manizales.

1.4.2 Copia de la Resolucion N° 999 de 2011, por medio de la cual se conforma la lista de elegibles para proveer un cargo de carrera
administrativa en el Municipio de Manizales, luego de surtirse el proceso sefialado en la convocatoria N° 001 de 2005.

1.4.3 Copia de la lista de elegibles, enviada por la CNSC a la Alcaldia de Manizales el 11 de mayo de 2011.

1.4.4 Copia del Acta N° 2, expedida por la Alcaldia de Manizales el 18 de mayo de 2011, mediante la cual solicité a la CNSC la exclusion del
sefior Flaminio Huérfano Pifieros de la lista de elegibles efectuada mediante la Resoluciéon N° 999 de 2011.

1.4.5 Copia del Acuerdo N° 6 del 28 de noviembre de 2006, por el cual se adoptan los lineamientos para desarrollar la segunda fase de la
convocatoria 001 de 2005 para la provision de los empleos de carrera administrativa en las entidades a las que le aplica la Ley 909 de 2004.

1.4.6 Copia del certificado laboral del sefior Flaminio Huérfano Pifieros, expedido por la Defensoria del Pueblo.
1.4.7 Copia del certificado de estudios del sefior Flaminio Huérfano Pifieros, expedido por la Universidad Colegio Mayor de Cundinamarca.

1.4.8 Copia de la resolucién N° 0999 del 23 de marzo de 2011, por el cual se conforma la lista de elegibles para proveer un empleo de carrera
administrativa de la entidad Municipio de Manizales, convocada a través de la convocatoria N° 001 de 2005.
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1.4.9 Copia del instructivo expedido por la CNSC para los representantes legales y jefes de talento humano de las entidades que hacen parte del
sistema general de carrera (aspirantes y elegibles de la convocatoria 001 de 2005).

1.4.10 Copia del correo electrénico de aceptacidon del cargo de Inspector de Transito y Transporte, enviado por el sefior Flaminio Huérfano
Pifieros a la Alcaldia de Manizales el dia 9 de mayo de 2011.

1.4.11 Copia de la resolucién N° 0989 de 2011, por medio de la cual se hace nombramiento provisional en periodo de prueba al sefior Flaminio
Huérfano Pifieros, en el cargo de Inspector de Transito y Transporte.

1.4.12 Copia de la solicitud de exclusién del sefior Flaminio Huérfano Pifieros, de la lista de elegibles efectuada mediante la resolucién N° 099 de
2011, efectuada por la Alcaldia de Manizales.

1.4.13 Copia del concepto expedido por la CNSC, respecto de la firmeza de las listas de elegibles en las convocatorias de docentes y directivos
docentes y competencia de la CNSC y los nominadores frente a las mismas.

2. CONSIDERACIONES DE LA CORTE CONSTITUCIONAL
2.1 COMPETENCIA

La Corte es competente para revisar los presentes fallos de tutela, de conformidad con los articulos 86 y 241 de la Constitucién Nacional, y con
el Decreto 2591 de 1991.

2.2. PROBLEMA JURIDICO

2.2.1 Corresponde a esta Sala establecer, si la Alcaldia de Manizales vulneré los derechos del sefior Flaminio Huérfano Pifieros al debido proceso
y a acceder a cargos publicos, al expedir el Acta N° 2 de 2011, mediante la cual se decidié solicitar a la CNSC excluirlo del proceso de seleccién,
por no cumplir con los requisitos para ocupar el cargo de Inspector de Transito y Transporte.

2.2.2 Para resolver este problema juridico, la Sala analizara: i) el derecho de acceso a cargos publicos; y ii) el marco procedimental en el que se
desarrolla el concurso publico de méritos para proveer cargos de carrera administrativa. Posteriormente, la Sala procederd a analizar el caso
concreto.

2.3 EI DERECHO DE ACCESO A CARGOS PUBLICOS

2.3.1 El derecho de acceso a los cargos publicos esta prescrito en el numeral 7° del articulo 40 de la Carta Politica. Aqui se consagra que “todo
ciudadano tiene derecho a participar en la conformacién, ejercicio y control del poder politico. Para hacer efectivo este derecho puede: 7.
Acceder al desempefio de funciones y cargos publicos, salvo los colombianos, por nacimiento o por adopcidn, que tengan doble nacionalidad. La
ley reglamentara esta excepcion y determinara los casos a los cuales ha de aplicarse”.

Este derecho que reviste singular importancia dentro del ordenamiento constitucional, pues comporta la ventaja subjetiva de optar por este tipo
de cargos, como también y constituye un espacio de legitimaciéon democratica, el cual debe ser diferenciado del derecho al trabajo. Asi, el
derecho al trabajo prescrito en el articulo 25 de la Constitucion Politica estd compuesto por diversos elementos, algunos relacionados con el
deber estatal de propiciar politicas de empleo y otros que, vistos desde la esfera subjetiva, estan relacionados con el derecho a elegir un empleo
y que éste se proporcione en condiciones dignas y justas’. Por su parte, el derecho a acceder a un cargo publico, consiste en la garantia que
tiene todo ciudadano de presentarse a concursar una vez haya cumplido los requisitos previstos en la respectiva convocatoria.

2.3.2 Respecto del derecho al trabajo en relacién con el acceso a los cargos publicos, ha indicado la jurisprudencia de esta Corporacién® que
dicha garantia se materializa en cabeza del ganador del concurso, a quien le asiste el derecho de ser nombrado; en este sentido, a la posibilidad
de acceder a un empleo se suma la garantia del deber estatal de impedir que terceros restrinjan dicha opcién’. Al tratar esta materia en
sentencia T-625 de 2000, el Tribunal Constitucional indicé:

“La vulneracién del derecho al trabajo se produce cuando una accién u omisién arbitraria de las autoridades limita injustificadamente el
ejercicio de una actividad laboral legitima”.
De lo anterior se vislumbra que la persona que supera las pruebas del concurso publico de méritos, se convierte en el titular del derecho al
trabajo, y por ende, tiene derecho a ser nombrado en el cargo para el cual concursd, pues sélo en este momento el caracter subjetivo del
derecho al trabajo logra concretarse con certeza a favor del ganador.

En sintesis, el derecho de acceder a cargos publicos estd ligado a la posibilidad que tiene cualquier ciudadano de presentarse a concursar una
vez haya cumplido los requisitos previstos en la respectiva convocatoria. Por su parte, el derecho al trabajo, en las situaciones de acceso a
cargos publicos se materializa cuando se crea en el titular el nacimiento del derecho subjetivo, es decir, cuando en virtud del mérito y la
capacidad del aspirante obtiene el mejor puntaje, de lo cual se sigue o deviene su nombramiento y posesion.

2.3.3 En cuanto al alcance del derecho a acceder a cargos publicos, esta Corporacién desde sus inicios ha destacado el cardcter fundamental de
dicho derecho. Asi, en la sentencia T-003 de 1992, la Corte sefialé al respecto:
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“El derecho especifico al ejercicio de cargos y funciones publicas merece proteccién, a la luz de la Constitucion Colombiana, no Unicamente por
lo que significa en si mismo sino por lo que representa, al tenor del articulo 40, como medio encaminado a lograr la efectividad de otro derecho -
genérico- cudl es el de participar en la conformacién, ejercicio y control del poder politico, a objeto de realizar la vigencia material de la
democracia participativa.

Este Tribunal, también frente al alcance del derecho de acceso a cargos publicos, en la sentencia SU-544 de 2001?, sostuvo:

“El derecho a acceder a cargos publicos debe entenderse en el sentido de inmunizar a la persona contra las decisiones estatales que de manera
arbitraria le impida acceder a un cargo publico, a no ser desvinculado de manera arbitraria del mismo y, ocupando uno, que no se le impida
arbitrariamente el ejercicio de sus funciones”.

2.3.4 En cuanto al &mbito de proteccion del derecho de acceso a cargos publicos como derecho fundamental, la Corte en la sentencia SU-339 de
2011°, hizo referencia a las distintas dimensiones que entran en la érbita de proteccién de dicho derecho. En palabras del Alto Tribunal:

“la jurisprudencia de esta Corporacidn ha entendido que entran dentro del &mbito de proteccidn de este derecho (i) la posesion de las personas
que han cumplido con los requisitos para acceder a un cargo, (i) la prohibicién de establecer requisitos adicionales para entrar a tomar posesién
de un cargo, cuando el ciudadano ha cumplido a cabalidad con las exigencias establecidas en el concurso de méritos, (iii) la facultad de elegir de
entre las opciones disponibles aquella que mas se acomoda a las preferencias de quien ha participado y ha sido seleccionado en dos o mas
concursos, (iv) la prohibicion de remover de manera ilegitima (ilegitimidad derivada de la violacién del debido proceso) a una persona que
ocupen un cargo publico”. (Subrayado fuera del texto).

2.3.5 De lo anterior se desprende que, cuando no esta en discusion la titularidad del derecho subjetivo a ocupar el cargo publico®, se puede
considerar la existencia de una amenaza o violacién del derecho fundamental. No obstante, en casos en los que esta en discusién el hecho de si
el actor cumple o no con los requisitos para acceder al cargo, es posible proteger otra faceta de dicho derecho: la garantia de que los
cuestionamientos en torno al nombramiento y a la posesién se hagan respetando plenamente los procedimientos previstos para ello en la ley.
Entonces, si la afectacién proviene de la duda sobre la titularidad™ o de la violacién de otro derecho fundamental™, la consideracién sobre una
violacién al derecho fundamental al acceso y desempefio de funciones pulblicas depende de que aquellas cuestiones sean resueltas de
antemano.

2.3.6 Ahora bien, frente al ejercicio efectivo del derecho al acceso a cargos publicos, la Corte ha precisado que:

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

(...)Si la participacién en la funcién publica es, como lo hemos visto, un derecho cuyo ejercicio estad pendiente de la posesion, negarla a un
ciudadano ya nombrado o elegido -a no ser que falte alguno de los requisitos legales- implica la violacién del derecho en cuanto imposibilita su
ejercicio”™. (Subrayado fuera del texto).

2.3.7 A manera de conclusién se tiene que, el derecho de acceder a cargos publicos, consiste en la posibilidad que tienen los ciudadanos de
presentarse a concursar para proveer dichos cargos, una vez se hayan cumplido los requisitos previstos en la convocatoria para postularse.

Este derecho implica proteccién a favor de los ciudadanos en el sentido de que las decisiones estatales no pueden arbitrariamente impedirles
acceder a un cargo publico, asi como tampoco pueden estar encaminadas a desvincularlos de manera arbitraria del mismo, ni mucho menos les
estd dado impedirles arbitrariamente el ejercicio de sus funciones.

Ahora bien, para que este derecho pueda ejercerse de manera efectiva, es necesaria la concurrencia del acto de nombramiento, en virtud del
cual el Estado designa en cabeza de una persona, las funciones, deberes y responsabilidades propias del cargo, y la posesidn, que es el hecho
por el cual la persona asume esas funciones, deberes y responsabilidades.

Entonces, al ser el derecho de acceso a cargos pUblicos una garantia cuyo ejercicio depende de la posesién, negarla a un ciudadano ya
nombrado o elegido -a no ser que falte alguno de los requisitos legales- implica la violacién del derecho en cuanto imposibilita su ejercicio.

2.4 MARCO PROCEDIMENTAL EN EL QUE SE DESARROLLA EL CONCURSO PUBLICO DE MERITOS PARA PROVEER CARGOS DE CARRERA
ADMINISTRATIVA.

2.4.1 La Constitucién de 1991, con las salvedades que ella misma indica, ha hecho del sistema de carrera el general y obligatorio para la
provisién de cargos al servicio del Estado en todas sus ramas y érganos, para el ascenso dentro de la jerarquia de cada uno de ellos, para la
permanencia de los empleados y para el retiro del servicio publico.

Lo que procura el orden juridico mediante la exigencia de que se aplique el sistema de carrera y no la preferencia caprichosa del nominador en
la seleccién, promocién y salida del personal que trabaja para el Estado, es por una parte la realizacién del principio constitucional de estabilidad
en el empleo, por otra, la escogencia de los mejores servidores, en busca de la excelencia como meta esencial del servicio publico, y, desde
luego, el sefialamiento del mérito como criterio fundamental que oriente a los directivos estatales acerca de la seleccién de quienes habran de
laborar en dicho servicio en sus distintas escalas™.
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2.4.2 Asi las cosas, se tiene entonces que la carrera administrativa es un sistema técnico de administraciéon de personal que tiene por objeto
garantizar la eficiencia de la administracion publica y ofrecer estabilidad e igualdad de oportunidades para el acceso y el ascenso al servicio
publico. El sistema de carrera administrativa se rige por los principios de igualdad de oportunidades, seleccién por mérito, y el alto grado de
motivacion.

2.4.3 En este sentido, el articulo 125 de la Constitucién establece el mérito como criterio para la provisién de cargos publicos dentro de la
administracién. Este consiste en que el Estado debe “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 segun el cual el Estado Social de Derecho exige la aplicacion de criterios de excelencia en la administracién publica™. lgualmente, el
mismo precepto establece que el mecanismo iddneo para hacer efectivo el mérito es el concurso publico. En los términos de este articulo: “Los
funcionarios, cuyo sistema de nombramiento no haya sido determinado por la Constitucidn o la ley, serdn nombrados por concurso publico.”

2.4.4 El concurso publico de méritos, segln la Sentencia SU-133 de 1998, “es el mecanismo considerado idéneo para que el Estado, dentro de
criterios de imparcialidad y objetividad, mida el mérito, las capacidades, la preparacién y las aptitudes generales y especificas de los distintos
aspirantes a un cargo, con el fin de escoger entre ellos al que mejor pueda desempefiarlo, apartandose en esa funcion de consideraciones
subjetivas, de preferencias o animadversiones y de toda influencia politica, econdmica o de otra indole.

La finalidad del concurso estriba en ultimas en que la vacante existente se llene con la mejor opcidn, es decir, con aquel de los concursantes que
haya obtenido el mas alto puntaje. A través de él se evalla y califica el mérito del aspirante para ser elegido o nombrado”.

2.4.5 Dada la importancia del concurso publico, son de suma importancia las diversas etapas que se deben agotar en él, pues en las diversas
fases de éste, se busca observar y garantizar los derechos y los principios fundamentales que lo inspiran, entre otros, los generales del articulo
209 de la Constitucién Politica y los especificos del articulo 2 de la Ley 909 de 2004.

La sentencia C-040 de 1995, reiterada en la SU-913 de 2009 y en la SU-446 de 2011, explicé cada una de esas fases, las que por demas fueron
recogidas por el legislador en el articulo 31 de la Ley 909 de 2004. Asi:

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

2. Reclutamiento. Esta etapa tiene como objetivo atraer e inscribir el mayor nimero de aspirantes que retinan los requisitos para el desemperio
de los empleos objeto del concurso.

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

La valoracidn de estos factores se efectuard a través de medios técnicos, los cuales deben responder a criterios de objetividad e imparcialidad.
4, Listas de elegibles. Con los resultados de las pruebas...se elaborara en estricto orden de mérito la lista de elegibles que tendra una vigencia
de dos (2) afios. Con ésta y en estricto orden de mérito se cubriran las vacantes para las cuales se efectud el concurso.

5. Periodo de prueba. La persona no inscrita en carrera administrativa que haya sido seleccionada por concurso serd nombrada en periodo de
prueba, por el término de seis (6) meses, al final de los cuales le sera evaluado el desemperio, de acuerdo con lo previsto en el reglamento.
“Aprobado dicho periodo, al obtener evaluacién satisfactoria, el empleado adquiere los derechos de la carrera, los que deberén ser declarados
mediante la inscripcién en el Registro Publico de la Carrera Administrativa. De no obtener calificacion satisfactoria del periodo de prueba, el
nombramiento del empleado serd declarado insubsistente”. (Subrayas fuera de texto).

2.4.6 Respecto al procedimiento que se debe seguir en cada etapa del proceso de concurso publico de méritos, el Decreto 1227 de 2005, por el
cual se reglamenta parcialmente la Ley 909 de 2004, establece lo siguiente:

“Corresponde a la Comisién Nacional del Servicio Civil elaborar y suscribir las convocatorias a concurso, con base en las funciones, los requisitos
y el perfil de competencias de los empleos definidos por la entidad que posea las vacantes, de acuerdo con el manual especifico de funciones y
requisitos’.

El aviso de convocatoria se debe publicar con una antelacién no inferior a cinco (5) dias habiles a la fecha de iniciacién de las inscripciones, en
un lugar de facil acceso al ptblico de la entidad para la cual se realiza el concurso, de la gobernacién y de alcaldia respectivas y en las paginas
web de las mismas, si las hubiere, de la Comisién Nacional del Servicio Civil, del Departamento Administrativo de la Funcién Publica y de la
entidad contratada para la realizacién del concurso”.

Las inscripciones a los concursos se deben efectuar ante las entidades que se hayan contratado para adelantarlos (...). Dicha inscripcién se hara
dentro del término previsto en la convocatoria o en el aviso de modificacidn, si lo hubiere, durante las horas laborales sefaladas en la
convocatoria que no podran ser inferiores a cuatro (4) diarias™.

Con base en el formulario de inscripcién y en la documentacién aportada, se elaborard la lista de admitidos y no admitidos, indicando en este
ultimo caso los motivos de su no admision.

La lista deberd ser publicada en la pagina web de la entidad que realiza el concurso y en lugar visible de acceso a ella, en la fecha prevista para
el efecto en la convocatoria y permanecera alli hasta la fecha de aplicacién de la primera prueba®.
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Las pruebas pueden ser orales, escritas, de ejecucion, anélisis de antecedentes, entrevistas, evaluacion final de cursos y otros medios técnicos
que respondan a criterios de objetividad e imparcialidad con pardmetros de calificacién previamente determinados. En los concursos se
aplicardn minimo dos pruebas, una de las cuales seré escrita o de ejecucién, dependiendo de la naturaleza de las funciones de los empleos a
proveer.

El valor de cada prueba respecto del puntaje total del concurso sera determinado en la convocatoria.

Los resultados de cada prueba se consignaran en informes firmados por el responsable de adelantar el proceso de seleccién o concurso y por el
responsable de adelantar cada prueba, los cuales serdn publicados, en la medida en que se vayan produciendo, en las paginas web y en
carteleras visibles al publico de la entidad para la cual se realiza el concurso y de la que lo realiza®™.

Dentro de un término no superior a cinco (5) meses contados a partir de la fecha de publicacién de la convocatoria, con base en los resultados
del concurso, la Comision Nacional del Servicio Civil o la entidad que adelanté el concurso, elaborara la lista de elegibles para los empleos objeto
del concurso.

La lista deberd ser divulgada a través de las pdginas web de la Comisién Nacional del Servicio Civil, de la entidad para la cual se realizd el
concurso y de la entidad que lo realizd, asi como en sitios de acceso al pdblico de estas ultimas entidades™. (Subrayado fuera del texto).

2.4.7 El articulo 14 del Decreto 760 de 2005, establece que:

“(...) dentro de los 5 dias siguientes a la publicacién de la lista de elegibles, la Comision de Personal de la entidad u organismo interesado en el
proceso de seleccidn o concurso podré solicitar a la Comisién Nacional del Servicio Civil la exclusién de la lista de elegibles de la persona o
personas que figuren en ella, cuando haya comprobado cualquiera de los siguientes hechos: i) fue admitida al concurso sin reunir los requisitos
exigidos en la convocatoria (...)".

2.4.8 Siguiendo con el procedimiento del concurso publico de méritos, el Decreto 1227 de 2005, consagra que:

“En firme la lista de elegibles, la Comisién Nacional del Servicio Civil enviard copia al jefe de la entidad para la cual se realizd el concurso, para
que dentro de los diez (10) dias habiles siguientes al envio de la lista de elegibles y en estricto orden de mérito se produzca el nombramiento en
periodo de prueba en el empleo objeto del concurso, el cual no podra ser provisto bajo ninguna otra modalidad, una vez recibida la lista de
elegibles”. (Subrayado fuera del texto).

La persona no inscrita en la carrera que haya sido seleccionada por concurso seré nombrada en periodo de prueba por un término de seis (6)
23
meses””.

2.4.9 Aprobada esta etapa del proceso, procede lo establecido en el articulo 18 del Decreto 760 de 2005, en el sentido que:
“producido el nombramiento o el encargo en un empleo de carrera sin el cumplimiento de los requisitos exigidos para su ejercicio, la autoridad

nominadora, realizard una audiencia con el presunto afectado en la cual este podrd ejercer el derecho de defensa y de contradiccidn.
Comprobados los hechos, el nombramiento o el encargo debera ser revocado”. (Subrayado fuera del texto).

Frente a este mismo supuesto, el articulo 5° de la Ley 190 de 1995 consagra que:

“en caso de haberse producido un nombramiento o posesién en un cargo o empleo publico o celebrado un contrato de prestacién de servicios
con la administracion sin el cumplimiento de los requisitos para el ejercicio del cargo o la celebracién del contrato, se procedera a solicitar su
revocacion o terminacidn, segun el caso, inmediatamente se advierta la infraccién”.

2.4.10 Por Ultimo, el Decreto 1227 de 2005, en su articulo 36 consagra que aprobado el periodo de prueba, el empleado adquiere los derechos
de carrera administrativa. En palabras de la norma:

“Aprobado dicho periodo por obtener calificacidn satisfactoria en el ejercicio de sus funciones, el empleado adquiere los derechos de carrera y
deberd ser inscrito en el Registro Publico de la Carrera Administrativa.

Si no lo aprueba, una vez en firme la calificacion, su nombramiento deberd ser declarado insubsistente por resolucién motivada del
nominador”*,

2.4.11 Dentro de este contexto, es indiscutible que la institucionalizacion e implementacion del régimen de carrera busca garantizar la mas alta
idoneidad de los funcionarios y servidores publicos, la excelencia en la administracion publica para el logro de los fines esenciales y objetivos del
Estado constitucional de Derecho, como el servicio a la comunidad, la satisfaccién del interés general y la efectividad de los principios, valores,
derechos y deberes consagrados en la Constitucién Politica, contribuyendo a evitar los vicios del clientelismo, favoritismo y el nepotismo, y
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contribuyendo asi mismo a la modernizacién y racionalizacién del Estado.

De lo anterior, también se colige que el concurso publico de méritos, que inspira el sistema de carrera administrativa, estd compuesto por
diversas etapas que buscan garantizar los derechos y principios fundamentales que la orientan, por lo que a las entidades publicas, en todas las
fases del proceso, no le es dado variarlas, por cuanto se afectarian principios badsicos de nuestra organizacién, los derechos fundamentales de
los asociados en general y de los participantes en particular.

Sentadas las anteriores premisas, la Sala volvera sobre ellas cuando pase a resolver el caso concreto.
3. CASO CONCRETO
3.1 RESUMEN DE LOS HECHOS

El sefior Flaminio Huérfano Pifieros se inscribié a la convocatoria N° 001 de 2005, realizada por la CNSC, mediante la cual se convocé a concurso
abierto de méritos para realizar un proceso de seleccién, con el fin de proveer empleos en la carrera administrativa a nivel nacional®.

Mediante la Resolucion N° 999 de abril 28 de 2011, la CNSC conformd la lista de elegibles para proveer el empleo de Inspector de Transito y
Transporte de Manizales, en la cual el accionante ocupé el primer lugar, por lo que a través de la Resolucién N° 0989 del 28 de abril de 2011, la
Alcaldia de Manizales profirié su nombramiento en periodo de prueba.

No obstante lo anterior, la Alcaldia de Manizales, una vez la CNSC envié la hoja de vida del accionante (mayo 11 de 2011, es decir 9 dias
después de la fecha de su nombramiento-28 de abril de 2011-), procedié a verificar si éste cumplia con los requisitos para acceder al cargo, y
determind que el actor no acredité el requisito de “experiencia en el drea de nivel técnico con posterioridad a la terminacion de estudios, en el
desarrollo de procesos y procedimientos en labores técnicas misionales y de apoyo, asi como las relacionadas con la aplicacion de Ciencia y
Tecnologia”, con lo que destacé que “el sefior Huérfano no tiene experiencia relacionada”, por lo que la Comisién de Personal de la Alcaldia de
Manizales, mediante Acta N° 2, de mayo 17 de 2011, solicité a la CNSC la exclusion del accionante de la lista de elegibles™.

3.2. PROCEDENCIA DE LA ACCION DE TUTELA
3.2.1 Legitimacién en la causa por activa

En el caso sub examine se observa que el sefior Flaminio Huérfano Pifieros, interpuso accién de tutela en nombre propio, por lo que la Sala
encuentra que en virtud del articulo 86 Constitucional y 10 del Decreto 2591 de 1991, se encuentra legitimado para representar sus propios
intereses.

3.2.2 Legitimacién por pasiva

Con respecto a quién va dirigida la accion de tutela, el articulo 13 del Decreto 2591 de 1991 expresa que: “se dirigird contra la autoridad publica
o el representante del érgano que presuntamente violé o amenazé el derecho fundamental (...)".

Por su parte, la Corte Constitucional en la Sentencia T- 416 de 1997” explicé en qué consiste la legitimacién por pasiva, asi:

“La legitimacion pasiva se consagra como la facultad procesal que le atribuye al demandado la posibilidad de desconocer o controvertir la
reclamacién que el actor le dirige mediante la demanda sobre una pretensién de contenido material”.

En efecto, en el caso sub examine se demandé a la Alcaldia de Manizales y a la Comisién Nacional del Servicio Civil-CNSC-, lo cual es a todas
luces acertado, pues éstas son las presuntas vulneradoras de los derechos fundamentales invocadas por el actor.

3.2.3 Examen de inmediatez

La inmediatez es una condicién de procedencia de la accién de tutela, creada por la jurisprudencia de la Corte Constitucional, como herramienta
para cumplir con el propésito de la Carta Politica de hacer de la accién de tutela un medio de amparo de derechos fundamentales que opere de
manera répida, inmediata y eficaz.

Por ello, es indispensable estudiar cada caso en concreto, toda vez que es necesario que la accién sea promovida dentro de un término
razonable, prudencial y cercano a la ocurrencia de los hechos que se consideran vulneratorios de derechos fundamentales, con el fin de evitar
que el transcurso del tiempo desvirtle la transgresién o amenaza de los derechos. En consecuencia, ante la injustificada demora en la
interposicion de la accién, se torna improcedente el mecanismo extraordinario, por ende, se debe acudir a los mecanismos ordinarios de defensa
judicial.

A propésito de este requisito de procedibilidad de la accién de tutela, la Corte Constitucional en la Sentencia T- 792 de 2009 establecié que:

“la jurisprudencia constitucional ha enfatizado en el hecho de que el mismo exige que la accién sea promovida de manera oportuna, esto es,
dentro de un término razonable luego de la ocurrencia de los hechos que motivan la afectacién o amenaza de los derechos. Esa relacién de
inmediatez entre la solicitud de amparo y el supuesto vulnerador de los derechos fundamentales, debe evaluarse, segun ha dicho la Corte, en
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cada caso concreto, con plena observancia de los principios de razonabilidad y proporcionalidad”.

En el caso bajo estudio se cumple con el requisito de inmediatez, pues el acta mediante la cual la Alcaldia de Manizales solicité a la CNSC, la
exclusién del sefior Huérfano Pifieros de la lista de elegibles para el cargo de Inspector de Transito y Transporte de Manizales, tiene fecha del 17
de mayo de 2011%, y la accién de tutela se interpuso el 10 de junio de 2011%. Por tanto, el término transcurrido entre los hechos y la
presentacion de la accién es razonable, y evidencia que la transgresidn era actual en el momento en que se hizo uso de la tutela para el amparo
de los derechos.

3.2.4. Principio de subsidiariedad

Conforme al articulo 86 de la Carta, se tiene que la accién de tutela estd revestida de un cardcter subsidiario, esto es, tal como lo ha expresado
la Corte Constitucional en reiterada jurisprudencia, que puede ser utilizada ante la vulneracién o amenaza de derechos fundamentales cuando:
a) no exista otro medio judicial a través del cual se pueda resolver un conflicto relacionado con la vulneracién de un derecho fundamental, b)
cuando existiendo otras acciones, éstas no resultan eficaces o idéneas para la proteccién del derecho de que se trate, o, c) cuando existiendo
acciones ordinarias, resulte necesaria la intervencién del juez de tutela para evitar que ocurra un perjuicio irremediable.

En este sentido, la subsidiariedad y excepcionalidad de la accién de tutela reconocen la eficacia de los medios ordinarios de proteccién judicial
como mecanismos legitimos para la salvaguarda de los derechos. Al existir tales mecanismos, a ellos se debe acudir preferentemente, siempre
que sean conducentes para conferir una eficaz proteccién constitucional a los derechos fundamentales de los individuos. De alli que quien alega
la vulneracién de sus derechos fundamentales por esta via, debe haber agotado los medios de defensa disponibles por la legislacién para el
efecto, exigencia que pretende asegurar que una accioén tan expedita no sea considerada una instancia adicional en el trémite procesal, ni un
mecanismo de defensa que reemplace aquellos disefiados por el legislador™.

En virtud de lo anterior, la Sala entrard a analizar las eventuales vias judiciales de las que hubiera podido valerse el accionante para lograr el
amparo de sus derechos.

En primer lugar, la accién de nulidad, consagrada en el articulo 84 del Cédigo Contencioso Administrativo, subrogado por el articulo 137 de la
Ley 1437 de 2011, no era la via judicial aplicable, por cuanto, aunque se llegara a aceptar que se hubiese podido demandar con base en ella, el
condicionamiento contenido en el acta de solicitud de exclusidn, expedido por la Alcaldia de Manizales, el accionante nada habria conseguido en
relacién con el ejercicio cierto de su derecho a ejercer el cargo para el cual concursé, ya que aun declarada la nulidad, ella no comportaba, por la
misma naturaleza de esta accion, la efectiva posesion del elegido, que es lo que se pretende en este caso.

En segundo lugar, tampoco era pertinente la accién de nulidad y restablecimiento del derecho prevista en el articulo 85 del Cédigo Contencioso
Administrativo, subrogado por el articulo 138 de la Ley 1437 de 2011, toda vez que el restablecimiento del derecho del sefior Huérfano Pifieros
consiste en que se le dé acceso y se le permita el ejercicio de funciones en el cargo en el cual ya fue nombrado, a través del acto de posesién, lo
cual es improcedente, por cuanto en este momento no existe certeza alguna de la existencia o no del derecho alegado por el actor, pues por un
lado la Alcaldia de Manizales manifiesta que el sefior Huérfano Pifieros no puede ser posesionado porque no cumple con los requisitos para ello,
mientras que él dice si tener derecho a dicha posesién.

En tercer lugar, la accién de reparacién directa consagrada en el articulo 86 del Cédigo Contencioso Administrativo, subrogado por el articulo
140 de la Ley 1437 de 2011, tampoco es la accidn pertinente, pues su objeto radica en la reparaciéon de un dafio a través de una accion
indemnizatoria de perjuicios, mas no en la efectividad del derecho a cuya garantia aspira el sefior Huérfano Pifieros.

Entonces, es evidente que no existe ninglin mecanismo judicial que conduzca de modo cierto y pertinente, a que el accionante sea posesionado
en el cargo de Inspector de Trénsito y Transporte de Manizales y, con ello pueda ejercer legitimamente las atribuciones, funciones, deberes y
responsabilidades de dicho cargo con todas sus consecuencias juridicas y practicas; por lo que es claro para la Sala que la accién de tutela es el
mecanismo procedente en este caso, maxime si se tiene en cuenta que el objeto de la accién de tutela consiste precisamente en otorgar a quien
la ejercita un mecanismo idéneo e inmediato para alcanzar la efectividad de su derecho.

Por consiguiente, una vez determinado que la accién de tutela procede en el caso que se estudia, la Sala pasara a estudiar si existe o no
vulneracién de los derechos del accionante.

3.3 EXAMEN DE LA PRESUNTA VULNERACION DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES DEL SENOR FLAMINIO HUERFANO PINEROS.

3.3.1. Como se dijo en la parte motiva de esta sentencia, la carrera administrativa es el sistema técnico de administraciéon de personal que tiene
por objeto garantizar la eficiencia de la administracién publica y ofrecer estabilidad e igualdad de oportunidades para el acceso y el ascenso al
servicio publico. Para alcanzar este objetivo, el ingreso y la permanencia en los empleos de carrera administrativa, tienen la connotacién
exclusiva del mérito, mediante procesos de seleccion en los que se garantice la transparencia y la objetividad sin discriminacién de ninguna
naturaleza; y, en el entendido que el mérito es la accién que convierte a una persona en digna de ser tenida en cuenta, a la par que justifica un
reconocimiento o un logro®.

En tal sentido, el mérito es un principio constitucional de obligatorio cumplimiento para el ingreso, ascenso y retiro del empleo publico.

Para que se cumplan los postulados del mérito, se cred la Comisién Nacional del Servicio Civil, quien es responsable de la administracién y
vigilancia de las carreras, -con excepcién de las de caracter especial previstas por la Constituciéon Politica-. A ésta le corresponde por mandato
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constitucional y legal, la garantia y salvaguardia del sistema de mérito en el empleo publico®.

En ejercicio de las atribuciones relacionadas con la responsabilidad de la administracién de la carrera administrativa, el numeral c) del articulo
11 de la Ley 909 de 2004, expresa que la Comisiéon Nacional del Servicio Civil tiene como funcién elaborar las convocatorias a concurso para el
desempefio de empleos publicos de carrera®.

3.3.2. En el caso sub examine, la Sala encuentra que la CNSC, en cumplimiento de la norma precitada, publicé la convocatoria N° 001 de 2005,
mediante la cual convocé a concurso abierto de méritos, los empleos en vacancia definitiva provistos o no mediante nombramiento provisional o
encargo.

En dicha convocatoria, la CNSC establecié como requisitos para acceder al cargo de Inspector de Transito y Transporte grado 7, cédigo 312,
nivel técnico, en el municipio de Manizales, “aprobacién del pensum académico de educacién superior en formacién profesional en derecho con
2 afios de experiencia relacionada™”

Segun manifiesta el actor, se presenté a dicho cargo al considerar que cumplia con el lleno de los requisitos legales exigidos.

Sin embargo, la Sala encuentra que la Alcaldia municipal de Manizales, luego de haber expedido la resoluciéon de nombramiento del sefior
Huérfano Pifieros en el cargo de Inspector de Transito y Transporte de Manizales, manifesté que éste no cumplia con los requisitos requeridos
para ocupar dicho cargo, en particular, el atinente a la experiencia relacionada, por lo que solicitd su exclusiéon de la lista de elegibles a la CNSC.

Dado que la Alcaldia de Manizales ya habia expedido la resolucién de nombramiento del sefior Huérfano Pifieros (aunque no habia procedido a
su posesion en el cargo de que se trata), se debe proceder conforme lo establece el articulo 18 del Decreto 760 de 2005, quien sefiala que:
“producido el nombramiento o el encargo en un empleo de carrera sin el cumplimiento de los requisitos exigidos para su ejercicio, la autoridad
nominadora, realizard una audiencia con el presunto afectado en la cual este podrd ejercer el derecho de defensa y de contradiccion.
Comprobados los hechos, el nombramiento o el encargo debera ser revocado”. (Subrayado fuera del texto).

Asi las cosas, se tiene que le asiste razén a la CNSC cuando, mediante escrito adiado a 22 de junio de 2011%, le manifesté a la Alcaldia de
Manizales que: “como quiera que ya se produjo el nombramiento, si la entidad considera que el elegible no cumple con los requisitos minimos,
deberd proceder a revocar dicho nombramiento”.

En el mismo sentido, el articulo 5° de la Ley 190 de 1995, considera que “en caso de haberse producido un nombramiento o posesién en un
cargo o empleo publico o celebrado un contrato de prestacién de servicios con la administracion sin el cumplimiento de los requisitos para el
gjercicio del cargo o la celebracién del contrato, se procedera a solicitar su revocacién o terminacién, segtn el caso, inmediatamente se advierta
la infraccién”.

Entonces, se tiene que como ya existe acto administrativo de nombramiento, la Alcaldia de Manizales es quien debe revocarlo, no sin antes
realizar una audiencia con el afectado, con el fin de que pueda ejercer su derecho de defensa y de contradiccién, siguiendo el procedimiento
establecido en el articulo 18 del Decreto 760 de 2005.

Retomando lo establecido en precedencia, se puede concluir que: si bien la Alcaldia de Manizales nombré al sefior Huérfano Pifieros en el cargo
de Inspector de Transito y Transporte de Manizales, una vez constaté que no cumplia con los requisitos para posesionarse en dicho cargo debid,
conforme a lo establecido en el articulo 18 del decreto 760 de 2005, realizar una audiencia con el afectado, maxime cuando los requisitos
sefialados en la convocatoria N° 001 de 2005 se refieren a acreditar la “aprobacién del pensum académico de educacién superior en formacion
profesional en derecho con 2 afios de experiencia relacionada””, y a los que hace referencia el ente territorial son “la experiencia en el drea de
nivel técnico con posterioridad a la terminacién de estudios, en el desarrollo de procesos y procedimientos en labores técnicas misionales y de
apoyo, asi como las relacionadas con la aplicacion de Ciencia y Tecnologia”, por lo que en principio pareceria que el ente territorial le estd dando
un alcance distinto al requisito de experiencia relacionada, definido en el articulo 14 del Decreto 2272 de 2005 como “ la adquirida en el
gjercicio de empleos que tengan funciones similares a las del cargo a proveer o en una determinada drea de trabajo o érea de la profesion,
ocupacion, arte u oficio”.

En efecto, la Alcaldia de Manizales debié haber llevado a cabo la audiencia de que trata el articulo 18 del decreto 760 de 2005, para que el sefior
Huérfano Pifieros ejerciera su derecho de defensa y contradiccion, con el fin de que, si a ello hubiere lugar, procediera directamente a la
revocatoria del acto de nombramiento; pues solicitar a la CNSC que excluyera al interesado de la lista de elegibles devenia en improcedente, por
cuanto ésta no tenfa facultad para ello, esto debido a que es la misma ley la que establece que una vez se produce el nombramiento, éste sélo
puede perder sus efectos juridicos mediante su revocatoria por parte de la misma entidad que lo expide, previa audiencia con el afectado®.

En este sentido, se tiene que la Alcaldia de Manizales al negarse a posesionar al sefior Huérfano Pifieros en el cargo de Inspector de Transito y
Transporte de Manizales, y al solicitar su exclusién de la lista de elegibles sin realizar previamente la audiencia antes descrita, le negé al actor la
oportunidad procesal de defenderse y controvertir las razones por las cuales no se efectuaria su posesion, lo cual devino en vulneracién de su
derecho al debido proceso.

Por consiguiente, la Sala considera que ante la vulneracién del derecho al debido proceso del accionante, se le debera conceder el amparo de
esta garantia constitucional, por lo que se revocara la sentencia del 25 de agosto de 2011, proferida por el Juzgado Primero Civil Municipal de
Manizales, conforme a los fundamentos esgrimidos en esta sentencia.
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3.3.3. Ahora bien, aunque ya se preciso el sentido del fallo, la Sala considera necesario pronunciarse respecto a algunos hechos acaecidos
durante el tramite surtido en la CNSC y en la Alcaldia de Manizales.

Para ello, es necesario referirse a la declaracion de la Alcaldia de Manizales, segun la cual, “es la Comisién Nacional del Servicio Civil, la
encargada de hacer llegar la hoja de vida , por lo que el hecho generador y/o perturbador de los derechos fundamentales que dieron origen a la
presente accion constitucional, son atribuibles a la Comisién Nacional del Servicio Civil, mds no al Municipio de Manizales, que si bien no se
solicitd la exclusién de la lista del sefior Huérfano Pifieros en los términos estipulados en la Ley, fue debido a la omisién de la Comisién Nacional
del Servicio Civil en enviar en tiempo la hoja de vida dentro de los términos de la ley” (SIC).

De este modo, la Sala encuentra que en virtud del articulo 14 del Decreto Ley 760 de 2005, “dentro de los 5 dias siguientes a la publicacion de
la lista de elegibles, la Comisién de Personal de la entidad u organismo interesado en el proceso de seleccién o concurso podra solicitar a la
Comisién Nacional del Servicio Civil la exclusion de la lista de elegibles de la persona o personas que figuren en ella, cuando haya comprobado
cualquiera de los siguientes hechos: i) fue admitida al concurso sin reunir los requisitos exigidos en la convocatoria (...)".

Entonces, en el caso sub examine se tiene que la Alcaldia de Manizales no solicité a la CNSC la exclusién del accionante de la lista de elegibles
dentro de los 5 dfas siguientes a la publicacién de ésta, debido precisamente a que recibié tardiamente de parte de la Comisién (13 de mayo de
2011), comunicacién a través de la cual le informd que “con ocasidn a las listas de elegibles conformadas para los empleos ofertados por la
Alcaldia de Manizales y con el fin de que su entidad realice la verificacién de requisitos minimos por parte de los elegibles, remitimos CD que
contiene las hojas de vida aportadas a esta Comision por los aspirantes que se relacionan a continuacion: (...) Flaminio Huérfano Pifieros”®.

Asi las cosas, se puede concluir entonces que, i) hubo un retraso de parte de la CNSC en el envio de la hoja de vida del sefior Huérfano Pifieros a
la Alcaldia de Manizales, pues la lista de elegibles fue conformada el 23 de marzo de 2011, y hasta el 13 de mayo de la misma anualidad fue que
la Alcaldia de Manizales recibi6 la hoja de vida del accionante; ii) por el retraso en el envio a la Alcaldia de Manizales de la hoja de vida del
accionante, es que el ente territorial no cumplié con el plazo de los “5 dias siguientes a su publicacion” establecidos en el articulo 14 del Decreto
Ley 760 de 2005, pues como se dijo anteriormente, aunque la lista de elegibles se publicé el 23 de marzo de 2011, ese mismo dia no se envié la
hoja de vida del accionante a la Alcaldia de Manizales, sino que fue hasta el 13 de mayo de 2011 cuando el ente territorial la recibié; iii) en virtud
a que la fecha de recibo de la hoja de vida del accionante fue el 13 de mayo de 2011, la Alcaldia tenia plazo para solicitar la exclusién del
accionante de la lista de elegibles hasta el 18 de mayo de 2011, y efectivamente lo hizo el 17 del mismo mes y afio; iv) pero, debido a que la
CNSC a través de su pagina web publicé la firmeza de la lista de elegibles, expresando que “la firmeza de la lista comenzo el dia 15 de abril de
2011 y el plazo maximo para realizar el nombramiento en periodo de prueba es el dia 3 de mayo de 2011”, la Alcaldia de Manizales procedié a
nombrar al sefior Huérfano Pifieros el 28 de abril de 2011, es decir, antes de tener conocimiento de su hoja de vida.

Asi las cosas, se tiene que la anterior es la razén por la cual se nombré al accionante sin que antes la Alcaldia de Manizales hubiere revisado el
cumplimiento de los requisitos requeridos para ocupar el cargo.

Ahora bien, a pesar de los supuestos de hecho descritos anteriormente, segun los cuales, la Alcaldia no pudo solicitar la exclusién del accionante
de la lista de elegibles en el término establecido en la ley (5 dias a partir de su publicacién), porque la CNSC: i) envio tardiamente a la Alcaldia
de Manizales la hoja de vida del sefior Huérfano Pifieros, con la que podia constatar si cumplia o no con los requisitos del cargo; y ii) solicité su
nombramiento en periodo de prueba antes del envio de dicha hoja de vida; la Sala considera que ellos son irrelevantes para resolver el caso
concreto de este asunto, pues lo realmente determinante en este punto, es el hecho de que ya existe acto de nombramiento del accionante, el
cual, para poder quedar sin efectos, debera ser revocado por la misma entidad mediante acto administrativo motivado, previa audiencia con el
afectado (articulo 18 del Decreto 760 de 2005).

Sin embargo, la Sala advierte que estas actuaciones no deben volver a presentarse en el marco de ninglin concurso publico de méritos, pues
cada una de las etapas procesales, los criterios a sequir, los tramites y las fases a llevar a cabo, establecidas en las leyes y decretos que las
reglamentan, deben ser respetados tanto por la CNSC como por la entidad que requiera proveer el empleo, pues ellos son indispensables para el
adecuado desempefio del concurso, y por ende, para hacer valer los intereses de los implicados.

3.3.4. Siguiendo con la actuacién desplegada por la Alcaldia de Manizales, la Sala encuentra que el accionante manifiesta que ésta viold su
derecho al debido proceso, por cuanto omitié el procedimiento ordenado por la CNSC en el articulo 3 de la resoluciéon N° 999 de marzo de 2011,
el cual reza: “la presente resolucién debera ser divulgada a través de las paginas web de la entidad a la cual pertenece cada uno de los empleos
y de la Comisién Nacional del Servicio Civil, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 33 de la Ley 909 de 2004".

No obstante, frente a este aspecto, la Sala también advierte que estas actuaciones tampoco deben volver a presentarse, pues como ya se dijo,
los procedimientos establecidos en las normas juridicas que regulan la materia del concurso publico de méritos, deben ser cumplidas a
cabalidad, pues de ello depende que el proceso sea eficiente y respetuoso de los derechos de los interesados.

3.3.5. Conclusidn

i) Conforme a las pruebas allegadas, se tiene que la Alcaldia de Manizales no posesioné al sefior Huérfano Pifieros, por considerar que éste no
cumple con los requisitos exigidos para el cargo de Inspector de Trénsito y Transporte.

ii) Dado que la no posesién del accionante se debe Unica y exclusivamente a que presuntamente no cumplié con los requisitos previamente
establecidos por la Alcaldia de Manizales y publicados por la CNSC mediante convocatoria N° 001 de 2005, no se puede hablar, en principio, y a
condicién de que dicho requisito sea el mismo que se exigié desde el inicio de la convocatoria, de una violacién del derecho de acceso a cargos
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publicos.

iii) Como quiera que ya se produjo el nombramiento en periodo de prueba del sefior Huérfano Pifieros en el cargo de Inspector de Trénsito y
Transporte del municipio de Manizales, la solucién juridica del ente territorial no puede ser solicitar su exclusién de la lista de elegibles a la
CNSC, sino la de revocatoria de su propio acto administrativo, previa audiencia en la que se le permita al accionante ejercer su derecho de
defensa y contradiccién, so pena de vulnerarle su derecho al debido proceso.

En efecto, dado que la Alcaldia de Manizales no realizé la audiencia de que trata el articulo 18 del Decreto 760 de 2005 antes de negarse a
posesionar al sefior Huérfano Pifieros en el cargo de Inspector de Transito y Transporte, violé con ello el derecho al debido proceso del
accionante, por lo que, la Sala procederd a revocar la decision del 25 de agosto de 2011 proferida por el Juzgado Primero Civil Municipal de
Manizales, para en su lugar, conceder el amparo de este derecho fundamental al accionante.

DECISION
En mérito de lo expuesto, la Sala Séptima de Revision de tutelas de la Corte Constitucional, administrando justicia en nombre del pueblo y por
mandato de la Constitucion,

RESUELVE

PRIMERO.- REVOCAR, por las razones expuestas en esta providencia, la sentencia proferida el 25 de agosto de 2011, por el Juzgado Primero Civil
Municipal de Manizales, en el sentido de CONCEDER el amparo al derecho fundamental al debido proceso del accionante.

SEGUNDO.- ORDENAR a la Alcaldia de Manizales que en el término de quince (15) dias, contados a partir de la notificacién de esta sentencia,
proceda a realizar la audiencia de que trata el articulo 18 del Decreto 760 de 2005, de conformidad con lo expuesto en la parte motiva de esta
providencia, en particular, de lo sefialado en el numeral 3.3.2.

TERCERO.- ORDENAR a la Alcaldia de Manizales que se abstenga de revocar el nombramiento del sefior Huérfano Pifieros en el cargo de
Inspector de Transito y Transporte del municipio de Manizales, hasta tanto no tome una decisién con base en la audiencia de que trata el
numeral segundo de la parte resolutiva de esta sentencia.

CUARTO.- ORDENAR a la CNSC que se abstenga de excluir al sefior Huérfano Pifieros de la lista de elegibles, como lo solicité la Alcaldia de
Manizales mediante Acta N° 2 de 2008, hasta cuando el ente territorial no tome una decisién con base en la audiencia de que trata el numeral
segundo de la parte resolutiva de esta sentencia.

QUINTO.- INSTAR a la CNSC para que en lo sucesivo cumpla estrictamente con los deberes que cada etapa del concurso le impone, en los
términos de la Ley 909 de 2004.

SEXTO.- Librar, por la Secretaria General de esta Corporacién, las comunicaciones de que trata el articulo 36 del Decreto 2591 de 1991, para los
efectos alli previstos.

Cépiese, notifiquese, cimplase, y publiquese,
JORGE IGNACIO PRETELT CHALJUB
Magistrado
NILSON PINILLA PINILLA
Magistrado
Con aclaracién de voto
HUMBERTO ANTONIO SIERRA PORTO
Magistrado
MARTHA VICTORIA SACHICA DE MONCALEANO
Secretaria General
NOTAS DE PIE DE PAGINA:
1. Del acta N° 2 de 2008, expedida por la Alcaldia de Manizales, se lee que: “de conformidad en lo previsto en el numeral 4.4 del articulo 4° del
decreto 785 de 2005, el sefior Flaminio Huérfano Pifieros, debié haber acreditado experiencia en el drea de nivel técnico con posterioridad a la
terminacidn de estudios, en el desarrollo de procesos y procedimientos en labores técnicas misionales y de apoyo, asi como las relacionadas con

la aplicacién de Ciencia y Tecnologia (...) Con lo anterior se evidencia que el sefior Huérfano no tiene experiencia relacionada, valiéndose la
experiencia profesional pero no la especifica para el cargo”. Folio 36 del cuaderno 2.

2. Informacién obtenida via comunicacidn telefénica, en conversacién sostenida con el Jefe de Talento Humano de la Alcaldia de Manizales, el dia
22 de mayo de 2013 a las 10: 00 am.
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3. Informacion obtenida via comunicacion telefénica, en conversacion sostenida con el Jefe de Talento Humano de la Alcaldia de Manizales, el dia
22 de mayo de 2013 a las 10: 00 am.

4. Informacién obtenida via comunicacién telefénica, en conversacion sostenida con el Jefe de Talento Humano de la Alcaldia de Manizales, el dia
22 de mayo de 2013 a las 10: 00 am.

5. Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Segunda. Subseccién "a". Consejero Ponente: Gustavo Eduardo Gémez
Aranguren. 01272-01(ac).

6. Sentencias C-040 de 1995, C-037 de 1996 y SU-133 de 1998.

7. Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Segunda. Subseccién "a". Consejero Ponente: Gustavo Eduardo Gémez
Aranguren. 01272-01(ac).

8. M.P. Eduardo Montealegre Lynett

9. M.P. Humberto Antonio Sierra Porto

10. Sentencia T-294 de 1994. M.P. Alejandro Martinez Caballero

11. Sentencia T-045 de 1993. M.P. Jaime Sanin Greiffnstein

12. Sentencia SU-250 de 1998. M.P. Alejandro Martinez Caballero

13. Sentencia SU- 544 de 2001. M.P. Eduardo Montealegre Lynett

14. Sentencia SU-133 de 1998. M.P. José Gregorio Hernandez Galindo

15. Sentencia SU- 446 de 2011. M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub

16. Articulo 13 del Decreto 1227 de 2005.

17. Articulo 16 del Decreto 1227 de 2005.

18. Articulo 19 del Decreto 1227 de 2005.

19. Articulo 21 del Decreto 1227 de 2005.
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. Articulo 23 y 27 del Decreto 1227 de 2005.

. Articulo 31 del Decreto 1227 de 2005.

. Articulo 32 del Decreto 1227 de 2005.

. Articulo 36 del Decreto 1227 de 2005.

. Articulo 36 del Decreto 1227 de 2005.

25. Lo requisitos establecidos en la Convocatoria 001 de 2005 para acceder al cargo de Inspector de Transito y Transporte de Manizales son:
“Aprobacién del pensum académico de educacidn superior en formacién profesional en derecho con 2 afios de experiencia relacionada”. Folio 15

de

| cuaderno 1.

26. Del acta N° 2 de 2008, expedida por la Alcaldia de Manizales, se lee que los requisitos para acceder al cargo de Inspector de Trénsito y
Transporte de ese municipio son: “de conformidad en lo previsto en el numeral 4.4 del articulo 4° del decreto 785 de 2005, el sefior Flaminio
Huérfano Pifieros, debié haber acreditado experiencia en el drea de nivel técnico con posterioridad a la terminacidn de estudios, en el desarrollo
de procesos y procedimientos en labores técnicas misionales y de apoyo, asi como las relacionadas con la aplicacién de Ciencia y Tecnologia {(...)
Con lo anterior se evidencia que el sefior Huérfano no tiene experiencia relacionada, valiéndose la experiencia profesional pero no la especifica
para el cargo”. Folio 36 del cuaderno 2.
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. M.P. Antonio Barrera Carbonell

. M.P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo

Folios 36, 37 y 119 del cuaderno 2

Folios 122-138 del cuaderno 2.

Sentencia T- 417 del 25 de mayo de 2010. M.P. Maria Victoria Calle Correa

http://www.cnsc.gov.co/docs/CompendiodeNormatividadyDoctrina.pdf

Articulo 7 de la Ley 909 de 2004.

. Numeral c) del articulo 11 de la Ley 909 de 2004.

Folio 15 del cuaderno 1.

. Folio 154, cuaderno 2.
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37. Folio 15 del cuaderno 1.

38. Articulo 18 del Decreto 760 de 2005.

39. Folio 21 del cuaderno 2.

40. Folio 33 del cuaderno 2.
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