AVISO

La Secretaria General del Consejo de Estado

Hace Saber:

A todas las personas que hacen parte de la lista de elegibles de la convocatoria
305 de 2013 para suplir los empleos vacantes de la carrera administrativa de la
Contraloria Municipal de Pereira, a los funcionarios que actualmente ocupan el
empleo identificado con el nimero 203283 — OPEC, codigo 314, grado 8,
denominado técnico operativo y, a quienes pudieran tener un interés en el proceso
ordinario 66001-33-33-002-2016-00091-01 (D-0627-2019), cuyo conocimiento
correspondio al Juzgado Segundo Administrativo del Circuito Judicial de Pereira y
al Tribunal Administrativo de Risaralda.

Que:

El trece (13) de mayo de dos mil veintiuno (2021), el doctor Carlos Enrigue Moreno
Rubio, magistrado de la Seccion Quinta de esta Corporacién, profiri6 auto dentro
del expediente de tutela radicado bajo el nimero 11001-03-15-000-2021-01444-00
actor: JAIRO ARENAS OSORIO contra el TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE
RISARALDA, mediante el cual dispuso:

‘PRIMERO: Niégase la solicitud de desvinculaciéon de la Comisién Nacional del Servicio
Civil, al presente tramite. SEGUNDO: Niégase la accion de tutela promovida por el sefior
Jairo Arenas Osorio, de acuerdo con lo expuesto en la parte motiva de esta sentencia.
TERCERO: Notifiquese a las partes en la forma prevista en el articulo 30 del Decreto 2591
de 1991. CUARTO: Si no fuere impugnada esta decisién dentro de los tres (3) dias
siguientes a su notificacion, remitase el expediente a la Corte Constitucional para su
eventual revision.”

Se les informa que con esta publicacion se entiende surtida la notificacion de la
providencia mencionada.

El presente aviso se expide en Bogota D.C., a los veinticuatro (24) dias del mes de
mayo de dos mil veintiuno (2021).

Atentamente,

Juan Enrique Bedoya Escobar
Secretario General

APV
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CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION QUINTA

MAGISTRADO PONENTE: CARLOS ENRIQUE MORENO RUBIO

Bogota D.C., trece (13) de mayo de dos mil veintiuno (2021)

Referencia: ACCION DE TUTELA

Radicacion: 11001-03-15-000-2021-01444-00

Demandante: JAIRO ARENAS OSORIO

Demandado: TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE RISARALDA
Temas: Tutela contra providencia judicial — niega

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

Decide la Sala en primera instancia la accion de tutela promovida por el
sefior Jairo Arenas Osorio en contra del Tribunal Administrativo de
Risaralda, con el fin de que se protejan sus derechos fundamentales al
debido proceso, al acceso a la administracion de justicia, al trabajo y a la
vida, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 2.2.3.1.2.1 del Decreto
1069 de 2015 "[pJor medio del cual se expide el Decreto Unico
Reglamentario del Sector Justicia y del Derecho", modificado por el articulo
1° del Decreto 333 de 2021.

. ANTECEDENTES
1. La peticion de amparo

El sefior Jairo Arenas Osorio, en nombre propio, presentd accion de tutelal
con el fin de obtener la proteccion de los derechos fundamentales al debido
proceso, al acceso a la administracion de justicia, al trabajo y a la vida.

Las mencionadas garantias las consider6 trasgredidas con ocasion de la
sentencia del 12 de febrero de 2021 dictada por el Tribunal Administrativo de
Risaralda, a través de la cual se revoco la decision de primera instancia
proferida por el Juzgado Segundo Administrativo del Circuito Judicial de
Pereira, que declaré no probada la excepcion de falta de legitimacion en la

! La accion de tutela se presento el 7 de abril de 2021 via electronica en el Sistema de
Recepcion de Tutelas y Habeas Corpus de la Rama Judicial, generacion de tutela en linea
Generacion de tutela en linea nimero 304008.
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causa por pasiva formulada por la Contraloria Municipal de Pereira y nego
las suplicas de la demanda de nulidad y restablecimiento del derecho que
promovié el hoy accionante en contra de dicho ente de control, la Comision
Nacional del Servicio Civil y el sefior Reinaldo Tabares Ruiz?.

En su lugar, declard la nulidad del acto administrativo demandado y, como
restablecimiento del derecho, ordendé una indemnizacion de perjuicios
morales en cuantia de veinticinco salarios minimos mensuales vigentes.

En consecuencia, el actor solicito:

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

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

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

2. Hechos

Como fundamento de las pretensiones narrd, en sintesis, los siguientes
supuestos facticos:

Indicé que con ocasiéon de la convocatoria 305 de 2013 adelantada por la
Comisién Nacional del Servicio Civil (CNSC) mediante Acuerdo 482 del 2 de
octubre de 2013, para proveer las vacantes definitivas de empleos de carrera
administrativa en la Contraloria Municipal de Pereira (Risaralda), optd por
concursar para el empleo identificado con el nimero 203283-OPEC-Codigo
314-grado 8 denominado “Técnico Operativo”.

2 ldentificada con el radicado 66001-33-33-002-2016-00091-01 (D-0627-2019), con ocasién
de la convocatoria 305 de 2013 para suplir los empleos vacantes de la carrera administrativa
de la Contraloria Municipal de Pereira, en la que el demandante opt6 por concursar para el
empleo identificado con el nimero 203283 — OPEC, cédigo 314, grado 8, denominado
técnico operativo.

.
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Sefial6 que mediante la Resolucion 3048 del 22 de junio de 2015 expedida
por la Comision Nacional del Servicio Civil se conformd la lista de elegibles
para proveer una vacante en el empleo de carrera “Técnico Operativo, codigo
314, grado 08", acto segun el cual obtuvo un puntaje de 65.10, lo que le
permitié ocupar el primer lugar en la lista de elegibles.

Manifestd que en razén a que una vez transcurrido el plazo legal para el
nombramiento sin que se efectuara el mismo, presentd un derecho de
peticion el 25 de agosto de 2015 ante el contralor Municipal de Pereira, frente
al cual se otorgo respuesta a través de oficio 00832 del 7 de septiembre de
2015, en el sentido de sefalarle que no era posible acceder al
nombramiento, toda vez que mediante la Resolucion 2005 del 11 de
septiembre de 2013, la CNSC actualiz6 el Registro Publico de Carrera
Administrativa y se nombrd en el cargo de Técnico Operativo, codigo 314,
grado 08, al sefior Reinaldo Tabares Ruiz.

Expreso que interpuso el medio de control de nulidad y restablecimiento del
derecho con el fin de solicitar la nulidad del acto administrativo contenido en
el oficio 00832 del 7 de septiembre de 2015, proceso que fue decidido
mediante sentencia del 22 de abril de 2019 emitida por el Juzgado Segundo
Administrativo del Circuito de Pereira, en la que se declar6 no probada la
excepcion de falta de legitimacién en la causa por pasiva propuesta por la
Contraloria Municipal de Pereira y se negaron las suplicas de la demanda.

Afirmé que en contra de esa decision interpuso el recurso de apelacion,
medio de impugnacién que fue desatado por el Tribunal Administrativo de
Risaralda a través de sentencia del 12 de febrero de 2021, en el sentido de
revocar el fallo de primera instancia y de declarar la nulidad del acto
acusado, y como reparacion de los perjuicios causados, impuso una condena
por la suma de 25 SMLMV.

3. Sustento de la peticion

Arguyo que si bien el Tribunal Administrativo de Risaralda declaro6 la nulidad
del oficio 00832 del 7 de septiembre de 2015 emitido por la Contraloria
Municipal de Pereira, al demostrarse que la entidad a pesar de que tenia
conocimiento de que el cargo de Técnico Operativo, codigo 314, grado 8 se
encontraba provisto con antelaciébn a que se realizara la convocatoria por
parte de la CNSC, lo cierto es que mantuvo la oferta del referido cargo y
permitié que el procedimiento surtiera todas las etapas del concurso hasta la
expedicion de la lista de elegibles, actuacion con la que se desconocieron las
reglas aplicables al concurso de méritos.

Sostuvo que en la sentencia se explicO que se vulneraron los principios de
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transparencia y de publicidad que rigen las actuaciones de la administracion,
ademas del principio de confianza legitima porque se cred una expectativa
para el demandante de ser nombrado en el cargo en referencia por haber
ocupado el primer lugar en la lista de elegibles, ademas de que se
transgredio el derecho al trabajo, en la medida en que se le impidi6 el acceso
al periodo de prueba y de ingresar a la carrera administrativa.

Acot6 que la providencia enjuiciada no es acorde con el objetivo de la accion
de nulidad y restablecimiento del derecho, toda vez que el reconocimiento de
los perjuicios ordenado no guarda correspondencia con la oportunidad
laboral que perdio.

Afirmo que a pesar de que el acto administrativo demandado fue retirado del
ordenamiento juridico, la autoridad judicial accionada no procedié con el
consecuente restablecimiento del derecho, en razén a que no se hizo una
adecuada valoracion de los dafios irrogados, tal como lo exige el articulo 16
de la Ley 446 de 1998, pues no se atendieron los principios de reparacion
integral, de equidad y los criterios técnicos actuariales.

Hizo referencia a que el término “restablecer” implica volver las cosas al
estado anterior, por manera que el medio de control de nulidad y
restablecimiento del derecho corresponde a una pretension de
responsabilidad estatal, cuyo propdsito no se agota con el examen de
legalidad del acto administrativo, sino que, ademas, persigue la proteccion
directa de los derechos subjetivos de la persona afectada con la decision
anulada.

Advirti6 que la demanda impetrada tenia como propdsito el consecuente
pago de las sumas de dinero que dejé de percibir por el hecho de no haber
sido nombrado en el cargo de Técnico Operativo, codigo 314, grado 8 en la
Contraloria Municipal de Pereira, y, en razén a que no se accedié a dicha
pretensién se vulnerd el principio de reparacion integral, pues si bien se
impuso una condena pecuniaria, esta no es suficiente para reparar la pérdida
de la oportunidad laboral para la que concurso y a la que tenia el derecho de
acceder.

Acot6 que la suma reconocida solo incluyé los perjuicios morales, es decir
gue se excluy6 el lucro cesante consolidado y el futuro, si se tiene en cuenta
gue no se analizé el hecho de que si hubiera sido nombrado en el cargo de
Técnico Operativo, codigo 314, grado 8, tendria derecho de ingresar
automaticamente a la carrera administrativa, e incluso de alcanzar el estatus
de pensionado.

Aseguro que la autoridad judicial demandada, con fundamento en lo previsto

.
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en el numeral 4°, articulo 6° de la Ley 1960 de 2019, y con sujecion a la lista
de elegibles, debié decretar una prueba de oficio y ordenar a la Contraloria
Municipal de Pereira la expedicion de una certificacibn en la que se
relacionaran las vacantes de cargos de similares caracteristicas para el cual
concursO y que se ajustara a su perfil, para efectos de que fuera nombrado
en uno de esos cargos.

4. Actuacion procesal en primera instancia

Mediante auto del 14 de abril de 2021 se admitié la solicitud de amparo y se
ordend notificar esa decision a los magistrados que conforman el Tribunal
Administrativo de Risaralda

También se ordend la comunicacion del inicio del presente tramite al juez
Segundo Administrativo del Circuito Judicial de Pereira, a los representantes
de la Contraloria Municipal de Pereira, a la Comision Nacional del Servicio
Civil, asi como al sefior Reinaldo Tabares Ruiz, con el fin de que
manifestaran lo pertinente, por ser terceros interesados en el asunto.

5. Contestaciones e intervenciones
5.1. Tribunal Administrativo de Risaralda

La magistrada ponente de la decision objeto de censura, refiri6 que no era
juridicamente viable acceder a las pretensiones de restablecimiento del
derecho en los términos en los que fue deprecado, encaminado al
nombramiento del actor y al pago de los salarios y prestaciones sociales
dejados de devengar, ante la inexistencia de la vacante del cargo que fue
ofertado.

Lo anterior, por cuanto a través de la Resolucion 2005 del 11 de septiembre
de 2013 expedida por la CNSC se actualiz6 el Registro Publico de Carrera
Administrativa y se nombré en propiedad al sefior Reinaldo Tabares Ruiz en
el cargo de Técnico Operativo, cédigo 314, grado 8, para el cual concurso el
demandante, acto administrativo que esta amparado por la presuncion de
legalidad.

Mencioné que con base en los criterios jurisprudenciales fijados por el
Consejo de Estado, y con sustento en el principio de reparaciéon integral
consagrado en el articulo 16 de la Ley 446 de 1988, el restablecimiento del
derecho solo podia estar dirigido a la reparacion del dafio moral irrogado
mediante el reconocimiento de la indemnizacion de tales perjuicios v,
conforme con las reglas de la experiencia y de la sana critica, la Sala de
Decision los valoré en una suma equivalente a 25 SMLMV.
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Resaltd que el tribunal adujo los fundamentos de la negativa en ordenar el
nombramiento pretendido por el actor, ante la existencia de un acto
administrativo anterior y que no fue objeto de demanda, al igual que por la
falta de pruebas que acreditaran la existencia de vacantes con un similar
perfil al del demandante, de manera que no resulta acertado sostener que se
omitio lo regulado en el numeral 4° del articulo 6° de la Ley 1960 de 2019 o
que la autoridad judicial acusada hubiera pretermitido decretar pruebas de
oficio, tal como lo consagra el articulo 213 de la Ley 1437 de 2011, cuando
es lo cierto que nunca se adujo una deficiencia probatoria y tampoco se
estimo necesario la emision de un auto de mejor proveer.

5.2. Contraloria Municipal de Pereira

A través de la representante legal, el organismo de control manifesté que la
accion de tutela es improcedente, en la medida en que no existe ninguna
actuacion que genere vulneracion de los derechos fundamentales alegados.

Hizo referencia a que, de conformidad con la prueba allegada al expediente
por el cual se tramité el medio de control de nulidad y restablecimiento del
derecho impetrado por el actor, es clara la legalidad del oficio 00832 del 7 de
septiembre, ya que fue el resultado de las actuaciones adelantadas por la
CNSC, las cuales deben ser acatadas por la Contraloria Municipal de
Pereira.

Acotd que en razén a que la CNSC expidié la Resolucion 2005 del 11 de
septiembre de 2013, por medio de la cual actualizé el Registro Publico de
Carrera Administrativo del sefior Reinaldo Tabares Ruiz y lo nombr6 en
propiedad en el cargo de Técnico Operativo, coédigo 314, grado 8, la
Contraloria Municipal de Pereira profirid la Resolucion 007 del 15 de enero
de 2014, a través de la cual se le asignd dicho empleo a la persona en
referencia.

Advirtio que el oficio 00832 del 7 de septiembre de 2015 obedeci¢ al
cumplimiento de un deber legal y a lo ordenado en la Resolucion 2005 del 11
de septiembre de 2013 expedida por la CNSC, pues la contraloria no podia
desconocer los derechos que ya habia adquirido el sefior Tabares Ruiz, lo
gue condujo a que se tornara imposible el nombramiento del demandante en
ese cargo.

Sostuvo que por la situaciéon juridica especial en la que se encontraba el
accionante, el Tribunal Administrativo de Risaralda reconocié una reparacion
integral al mismo, de acuerdo con los perjuicios morales reclamados.

150 9001

iseniss Calle 12 No. 7-65 - Tel: (57-1) 350-6700 - Bogota D.C. - Colombia
www.consejodeestado.gov.co



Radicado: 11001-03-15-000-2021-01444-00
Demandante: Jairo Arenas Osorio

5.2. Comisién Nacional del Servicio Civil

A través de uno de los asesores juridicos de la entidad, alego la falta de
legitimacion en la causa por pasiva dado que no esta llamada a resolver el
problema juridico planteado por el accionante, esto es, que se deje sin efecto
la sentencia dictada por el Tribunal Administrativo de Risaralda, dentro del
proceso 66001-33-33-002-2016-00091-01 (D-0627-2019).

Sefial6 que luego de adelantadas las etapas previstas en el concurso de
méritos, la CNSC profirio la Resolucion 3048 de 2015 “por la cual se
conforma y adopta la Lista de elegibles para proveer una (1) vacante del
empleo de carrera denominado Técnico Operativo, codigo 314, Grado 08 de
la Contraloria Municipal de Pereira, ofertado a través de la Convocatoria 305
de 2013, bajo el numero 203283”.

Aseverd que el accionante se inscribi6 el cargo de Técnico Operativo, cédigo
314, grado 8, de la Contraloria Municipal de Pereira, identificado con el
codigo OPEC 2032183, ocupando la posicion numero 1.

Indicé que mediante oficio con radicacion 20788 del 4 de agosto de 2015
inform6 a la Contraloria Municipal de Pereira acerca de la firmeza de la lista
de elegibles para el empleo 203283, con el fin de que, en estricto orden de
mérito, procediera a realizar el nombramiento en periodo de prueba del
elegible que formara parte de la lista adoptada, la cual perdio vigencia el 3 de
agosto de 2017.

Por lo anterior, asegur6 que las actuaciones de la entidad no guardan
relacion con el objeto de la controversia, razén por la cual solicité su
desvinculacién del presente tramite.

5.3. El Juzgado Segundo Administrativo del Circuito Judicial de Pereira se
limit6 a enviar el enlace para la consulta del expediente contentivo del
proceso de nulidad y restablecimiento del derecho impetrado por el actor. El
sefor Reinaldo Tabares Ruiz, a pesar de que fue notificado en debida forma,
a través de la Alcaldia Municipal de Pereira, guardo silencio.

II. CONSIDERACIONES
2.1. Competencia

Esta Sala es competente para conocer de la presente accion de tutela, de
conformidad con lo establecido por el Decreto 2591 de 19912 y el numeral 2°

8 “Por el cual se reglamenta la acciéon de tutela consagrada en el articulo 86 de la
Constitucién Politica.”

.
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del articulo 2.2.3.1.2.1 del Decreto 1069 de 2015%, modificado por el articulo
1° del Decreto 333 de 2021, y el Acuerdo 377 de 2018, proferido por la Sala
Plena del Consejo de Estado.

2.2. Cuestion previa

La Comision Nacional del Servicio Civil en el informe rendido solicité su
desvinculacion al trdmite de la accion de tutela de la referencia por carecer
de legitimacion en la causa por pasiva.

Al respecto, se tiene que no es posible acceder a la peticién formulada, en
razon a que la vinculacion de la entidad se hizo en la condicién de tercero
interesado, por haber expedido las resoluciones por las cuales se abrio la
convocatoria al concurso de méritos y se conformé la lista de elegibles para
el cargo al cual aspir6 el demandante.

2.3. Problema juridico

En el asunto bajo estudio corresponde a la Sala determinar si el Tribunal
Administrativo de Risaralda, con la sentencia de segunda instancia dictada el
12 de febrero de 2021 en el medio de control de nulidad y restablecimiento
del derecho ejercido por el actor, se vulneraron los derechos fundamentales
alegados.

Para resolver este problema, se analizardn los siguientes aspectos: i) el
criterio de la Seccion sobre la procedencia de la accion de tutela contra
providencias judiciales; ii) estudio sobre los requisitos adjetivos de
procedibilidad; y, finalmente, de encontrarse superados se estudiara, iii) el
fondo del reclamo.

2.4. Procedencia de la accion de tutela contra providencia judicial

La Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, en sentencia de 31 de julio
de 2012°, unificé la diversidad de criterios que la Corporacién tenia sobre la
procedencia de la accién de tutela contra providencias judiciales®, y en ella
concluyo:

4 “Por medio del cual se expide el Decreto Unico Reglamentario del Sector Justicia y del
Derecho.”

5 Sala Plena del Consejo de Estado. Exp. No. 11001-03-15-000-2009-01328-01. Accion de
tutela - Importancia juridica. Actora: Nery Germania Alvarez Bello. M.P. Maria Elizabeth
Garcia Gonzalez.

6 El recuento de esos criterios se encuentra de paginas 13 a 50 del fallo de la Sala Plena
antes resefado.
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“(...) si bien es cierto que el criterio mayoritario de la Sala Plena de lo
Contencioso Administrativo ha sido el de considerar improcedente la
accion de tutela contra providencias judiciales, no lo es menos que las
distintas Secciones que la componen, antes y después del
pronunciamiento de 29 de junio de 2004 (Expediente AC-10203), han
abierto paso a dicha accién constitucional, de manera excepcional,
cuando se ha advertido la vulneracion de derechos constitucionales
fundamentales, de ahi que se modifique tal criterio radical y se
admita, como se hace en esta providencia, que debe acometerse
el estudio de fondo, cuando se esté en presencia de providencias
judiciales que resulten violatorias de tales derechos, observando
al efecto los parametros fijados hasta el momento
Jurisprudencialmente.”” (Negrilla fuera de texto)

Conforme con el anterior precedente, es claro que la Corporacion ha
modificado su criterio sobre la procedencia de la accion de tutela y, en
consecuencia, es necesario estudiar las acciones de tutela que se presenten
contra providencias judiciales y analizar si ellas vulneran algun derecho
fundamental, observando al efecto los parametros fijados hasta el momento
por la jurisprudencia, como expresamente lo indico la decision de unificacion.

Asi, para la Sala ahora es importante precisar bajo qué parametros se hara
ese estudio, pues la sentencia de unificacion se refirio a los “...fijados hasta
el momento jurisprudencialmente...”. En efecto, es sabido que la tutela es
un mecanismo residual y excepcional para la proteccion de derechos
fundamentales, como lo sefala el articulo 86 constitucional y, por ende, la
procedencia de esta accion constitucional contra providencia judicial no
puede ser ajena a esas caracteristicas.

La Corte Constitucional se ha referido en forma amplia® a unos requisitos
generales y otros especificos de procedencia de la accion de tutela, sin
distinguir cudles dan origen a que se conceda o niegue el derecho al amparo
—procedencia sustantiva— y cuales impiden adentrarse en el fondo del asunto
—procedencia adjetiva—.

En ese orden, primero se verificara que la solicitud de tutela cumpla unos
presupuestos generales de procedibilidad. Estos requisitos son: i) que no se
trate de tutela contra una decision de la misma naturaleza; ii) subsidiariedad,
es decir, que se hayan agotado los recursos ordinarios y extraordinarios,
siempre y cuando ellos sean idoneos y eficaces para la proteccion del
derecho que se dice vulnerado; iii) la inmediatez y iv) la relevancia
constitucional.

7 Ibidem.
8 Entre otras en las T-949 del 16 de octubre de 2003, T-774 del 13 de agosto de 2004 y C-
590 de 2005.
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Cuando no se cumpla con uno de esos presupuestos, la Seccion declararé
improcedente el amparo solicitado y no entrara a analizar el fondo del asunto.
Por el contrario, cumplidos esos pardmetros, corresponderd a la Sala
analizar la materia objeto del amparo, a partir de los argumentos expuestos
en la solicitud y de los derechos fundamentales que se afirmen vulnerados,
en donde para la prosperidad o negacion del amparo impetrado, se requerira:
i) que la causa, motivo o razon a la que se atribuya la transgresion sea de tal
entidad que incida directamente en el sentido de la decision y ii) que la
accion no intente reabrir el debate de instancia.

Cabe reiterar que esta accién constitucional no puede ser considerada como
una “tercera instancia” que se emplee, por ejemplo, para revivir términos,
interpretaciones o valoraciones probatorias que son propias del juez natural.

Bajo las anteriores directrices se entrara a estudiar el caso de la referencia.
2.5. Examen de los requisitos: Procedencia adjetiva

2.5.1. No se trata de una tutela contra otra decisiébn de igual naturaleza,
puesto que la providencia que censura la parte actora fue proferida dentro del
proceso de nulidad y restablecimiento del derecho que promovié el sefior
Jairo Arenas Osorio en contra de la Contraloria Municipal de Pereira y la
Comision Nacional del Servicio Civil, con radicacion 66001-33-33-002-2016-
00091-01 (D-627-2019).

2.5.2. De igual manera, en el presente asunto se cumple con el requisito de
inmediatez, pues la accion de tutela pretende cuestionar el fallo proferido el
12 de febrero de 2021 por el Tribunal Administrativo de Risaralda - Sala
Segunda de Decisidén, mientras que la peticion de amparo se presento el 7 de
abril del afio que cursa, sin que sea necesario establecer la fecha de
notificacion de la sentencia, ya que fue interpuesta dentro del plazo
razonable de seis (6) meses.

Lo anterior, en atencién a la sentencia de unificacion del 5 de agosto de
2014, providencia en la que la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo
del Consejo de Estado adopto los criterios fijados por la Corte Constitucional
en la sentencia C-590 de 2005, para determinar la procedencia de la accién
constitucional contra providencia judicial y reiter6 que seis (6) meses es el
término razonable para acudir y solicitar el amparo de los derechos
fundamentales que se estimen vulnerados con ocasion de providencias
judiciales.

2.5.3. Respecto a la subsidiariedad, la Sala encuentra que el actor no
dispone de otros medios de defensa judicial, ordinarios o extraordinarios,
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para censurar el proveido proferido por la aludida autoridad judicial
demandada, pues lo que manifiesta no se ajusta a las causales taxativas
contempladas en el articulo 248 de la Ley 1437 de 2011 para que proceda el
recurso extraordinario de revision.

A su vez, cabe destacar que los sustentos contenidos en la demanda de
accion de tutela no concuerdan con los presupuestos necesarios para la
procedencia del recurso extraordinario de unificacion de jurisprudencia, ya
que no se alega el desconocimiento de alguna decision de esa naturaleza.

2.5.4. Por ultimo, es del caso advertir que los reparos contra la providencia
cuestionada pretenden poner de presente las irregularidades en que incurrié
la autoridad judicial demandada al dictarla, en tanto comprometen garantias
de orden superior, mas alla del debate legal surtido en las instancias
ordinarias, por lo que el asunto es relevante desde el punto de vista
constitucional.

Superadas dichas exigencias, la Sala abordara el andlisis de los yerros
alegados, los cuales corresponden al defecto factico, a la violacion directa de
la Constitucion y al desconocimiento del precedente, sin perjuicio de resaltar
el caracter excepcional de la tutela, que tiene como fin garantizar la
intangibilidad de la cosa juzgada, el respeto de la autonomia judicial, la
proteccion de derechos de terceros de buena fe, la seguridad juridica y la
confianza en los fallos judiciales.

2.6. Caso concreto

De acuerdo con lo expuesto en el sub lite, se tiene que la parte actora
considera que el Tribunal Administrativo de Risaralda, en la providencia
objeto de reproche, vulnerd los derechos fundamentales invocados, toda vez
que omiti6 la aplicaciéon del articulo 16 de la Ley 446 de 1998°, referente a
que, dentro de cualquier proceso que se adelante en la administracion de
justicia, procede la valoracion de los dafios irrogados a las personas, para lo
cual se deberan observar los principios de reparacion integral, de equidad y
los criterios técnicos actuariales.

® “Por la cual se adoptan como legislacién permanente algunas normas del Decreto 2651 de
1991, se modifican algunas del Codigo de Procedimiento Civil, se derogan otras de la Ley
23 de 1991 y del Decreto 2279 de 1989, se modifican y expiden normas del Cddigo
Contencioso Administrativo y se dictan otras disposiciones sobre descongestion, eficiencia y
acceso a la justicia.

(-..)

“Articulo 16. ARTICULO 16. VALORACION DE DANOS. Dentro de cualquier proceso que se
surta ante la Administracion de Justicia, la valoracién de dafios irrogados a las personas y a
las cosas, atendera los principios de reparacion integral y equidad y observara los criterios
técnicos actuariales”.
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Igualmente sostuvo que la autoridad judicial demandada omiti6 el decreto de
pruebas de oficio, con el fin de que se dispusiera el nombramiento del
demandante en un cargo vacante en la Contraloria Municipal de Pereira, con
similares condiciones al que no pudo ocupar.

Sobre el particular, se tiene que si bien el demandante no invocé en forma
expresa la configuracién de alguna causal de procedencia contra providencia
judicial, del analisis del escrito contentivo de la peticion se tiene que uno de
sus reproches encaja en la definicion del defecto sustantivo por falta de
aplicacion de la normativa relacionada con la valoracion de los dafios con
miras a la obtencion de una reparacién integral dentro del proceso
promovido.

Considero el accionante que ante la ausencia de aplicacion del postulado en
referencia, no se accedio al restablecimiento del derecho deprecado en la
demanda, pues dicha pretension estaba dirigida a que fuera nombrado en el
cargo de Técnico Operativo, cédigo 314, grado 8, para el cual concurso y
gand, o en uno de similares caracteristicas que estuviera vacante en la
Contraloria Municipal de Pereira, y que se indemnizara de manera integral el
dafio padecido, para cuyo efecto debian cancelarse todos los salarios,
prestaciones y demas emolumentos dejados de percibir por la pérdida de
oportunidad de no acceder a la carrera administrativa.

Adicionalmente, estimo6 que el juez de segunda instancia omitié decretar las
pruebas de oficio orientadas a establecer la existencia en la Contraloria
Municipal de Pereira de cargos vacantes que se ajustaran a su perfil laboral,
lo que en criterio de esta Sala configura un defecto factico.

2.6.1. Defectos sustantivo y factico

En relacion con el defecto sustantivo, se ha considerado que este se
configura cuando:

“...) a actuacion controvertida desconoce una ley adaptable al caso o
se funda en una norma indiscutiblemente inaplicable, ya sea porque (i)
la norma perdi6 vigencia por cualquiera de las razones de ley, (ii) es
inconstitucional, (iii) o porque el contenido de la disposicion no tiene
conexidad material con los presupuestos del caso. También puede
darse en circunstancias en las que a pesar del amplio margen
interpretativo que la Constitucién le (sic) reconoce a las autoridades
judiciales, se produce (iv) un grave error en la interpretacion de la
norma, el cual puede darse por desconocimiento de sentencias con
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efectos erga omnes o cuando la decision judicial se apoya en una
interpretacion contraria a la Constitucion™®,

Y en cuanto al defecto factico esta Sala, en decision del 12 de noviembre del
201511, preciso los alcances y requisitos que deben atenderse al momento
de alegarse la ocurrencia de un defecto factico en una providencia judicial, en
el sentido de sefalar que los eventos de configuracion del defecto factico
son: i) omisién de decretar o practicar pruebas indispensables para fallar el
asunto; ii) desconocimiento del acervo probatorio determinante para
identificar la veracidad de los hechos alegados por las partes; iii) valoracion
irracional o arbitraria de las pruebas aportadas; y iv) dictar sentencia con
fundamento en pruebas obtenidas con violacion del debido proceso.

El accionante debe precisar en su escrito el cargo que plantea, para
demostrar no solo la configuracion del defecto, sino también, su incidencia en
la decision judicial.

Lo anterior se suma a la exigencia de una carga argumentativa razonable
para lograr la prosperidad del cargo, toda vez que, en el caso de una tutela
contra una providencia judicial, estan en juego valores importantes para el
ordenamiento juridico, como lo son la cosa juzgada, los derechos de
terceros, la seguridad, la buena fe y los derivados de los articulos 1°, 2°, 4°,
5°y 6° de la Constitucion Politica.

Asi mismo, deben ser cuidadosos los interesados al formular el cargo, en la
medida en que los supuestos de hecho hasta aqui mencionados se excluyen
entre si, de tal manera que no sera posible alegar uno y otro respecto de una
misma prueba, como suele ocurrir, pues ademas de ser desacertado, genera
confusion al fallador.

La Sala pone de presente que para resolver los reproches planteados se
hara el andlisis en forma conjunta de los defectos facticos y sustantivo, por
estar estrechamente relacionados.

Para el efecto, se tiene que la autoridad judicial demandada, de manera
preliminar, analizé el marco juridico del derecho al acceso a cargos publicos
a través de los concursos de méritos, para luego sefialar que ante la peticion
formulada por el actor el 25 de agosto de 2015 a la Contraloria Municipal de
Pereira para que fuera nombrado en el cargo de Técnico Operativo, codigo
314, grado 8, para el cual se inscribié el accionante y en el que ocup¢ el
primer puesto en la lista de elegibles, la citada entidad mediante el Oficio

10 Corte Constitucional, sentencia T - 464 de 2011, con ponencia del magistrado Jorge lvan
Palacio Palacio.

11 Consejo de Estado, sentencia del 12 de noviembre de 2015, M.P. Lucy Jeannette
Bermudez Bermudez, Radicacion No. 11001-03-15-000-2015-01471-01.

.
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00832 del 7 de noviembre de 2015 neg6 dicho nombramiento con el
argumento referente a que no era posible en virtud de lo establecido en la
Resolucién 2005 del 11 de septiembre de 2013, expedida por la CNSC, pues
el cargo ofertado ya lo ostentaba el sefior Reinaldo Tabares Ruiz, por
actualizacion en el Registro Publico de Carrera Administrativa.

En ese sentido, el Tribunal Administrativo de Risaralda determind que la
Contraloria Municipal de Pereira, en el tramite del concurso de méritos 482
del 2 de octubre de 2013, incurrid en irregularidades por haber ofertado y
sometido a concurso un cargo que ya lo ocupaba en propiedad un tercero,
inclusive desde antes de la apertura de la convocatoria.

Resaltd que la Contraloria Municipal de Pereira tenia pleno conocimiento de
que, respecto del cargo ofertado, ya existian unos derechos de carrera a
favor de la persona que lo ostentaba, sin que se tomara ninguna medida o
actuacion tendiente a conjurar la falta cometida, pues, no modificé la oferta
del empleo y dejo avanzar el concurso en todas sus etapas hasta la
expedicion de la lista de elegibles, en la que el actor se encontraba en el
primer lugar de puntuacion.

En esos términos, concluyé que se vulneré por parte de la Contraloria
Municipal de Pereira el Acuerdo 482 del 2 de octubre de 2013, por el cual la
CNSC convoc6 a concurso publico de méritos para proveer los empleos
vacantes de la carrera administrativa en la Contraloria Municipal de Pereira —
Convocatoria 305 de 2013, al igual que el articulo 14 del Decreto 1227 de
2005, ademas de los principios de transparencia y publicidad que rigen las
actuaciones administrativas y sorprendié al demandante, quien se sujeto a
las reglas del concurso de buena fe, con una negativa para su
nombramiento, sin que tal decision tuviera respaldo legal alguno.

Explicd que el acto administrativo acusado se expidid6 de manera irregular y
con infraccion de los derechos al trabajo, al debido proceso, al acceso a la
carrera administrativa y al principio de confianza legitima del demandante,
razon por la cual declaro la nulidad de la decision.

Ahora bien, para determinar el restablecimiento del derecho, el tribunal hizo
referencia a las pruebas documentales allegadas al proceso y a las
solicitadas por el demandante. Para el efecto, sostuvo que se recaudo el
testimonio de los sefiores Juan Carlos Vélez Franco y Héctor Vélez Giraldo,
al igual que se practicé el interrogatorio de parte al actor, a instancia de la
Contraloria Municipal de Pereira.

Una vez analizados todos los elementos de conviccion de cara a establecer
el restablecimiento del derecho, la corporacién judicial demandada sostuvo
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qgue era imposible ordenar el nombramiento del actor en periodo de prueba,
toda vez que el cargo para el cual concurs6 no podia ser ofertado y, menos
aun, surtirse el tramite y culminacion del concurso, dada la inexistencia de la
vacante en razon al acto administrativo por el cual se nombré en propiedad
al sefior Reinaldo Tabares Ruiz, decision que se encuentra amparada de
presuncion de legalidad y que no fue objeto de demanda por el actor ante la
jurisdiccion de lo contencioso administrativo.

Asi pues, la Corporacion concluyé que solo habia lugar al reconocimiento de
los perjuicios morales ante la imposibilidad de que el actor fuera nombrado
en el cargo para el cual concursd, en los términos que se exponen a
continuacion:

“En tal virtud, el restablecimiento del derecho del demandante solo puede
estar dirigido a la reparacion del dafio irrogado, mediante el reconocimiento
de los perjuicios morales deprecados, entendidos estos como “la afectacion
sufrida de bienes no patrimoniales que causa a una persona un acto contrario
a derecho. Con su reconocimiento se busca compensar el dolor antijuridico,
el impacto sentimental que sufri6 una persona como consecuencia del
proceder del Estado®?.

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

Para la finalidad antes sefalada, explicO que no habia Ilugar al
reconocimiento de los salarios y prestaciones dejados de percibir desde
cuando debié ser nombrado, sobre la base de considerar que el demandante
no podia adquirir la condicibn de empleado publico por las razones ya
anotadas.

Es asi como el tribunal, con fundamento en criterios jurisprudenciales del
Consejo de Estado'®, sostuvo que en algunas oportunidades, como sucedié

12 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccion
B, sentencia del 12 de marzo de 2009, radicacion 44001-23-31-000-2003-00499-01 (7150-
05), actor: Samuel Santander Lanao Robles, CP Victor Hernando Alvarado Ardila.

13 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Cuarta, radicacién
76001-23-31-000-2011-00281-02(21082), actor: Sociedad Solanillas SA, demandado:
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en el caso objeto de controversia, no es posible un restablecimiento del
derecho al estado anterior al de la expedicion del acto administrativo
demandado, situacién que abre paso a la indemnizacién por los perjuicios
materiales e inmateriales sufridos por el demandante, de acuerdo con lo
probado en el proceso y en atencion a las reglas de la sana critica.

Por otro lado, el actor cuestion6 la presunta omision del Tribunal
Administrativo de Risaralda en decretar una prueba tendiente a que se
ordenara a la Contraloria Municipal de Pereira que lo nombrara en un cargo
con condiciones similares al del cargo para el cual habia concursado.

Sobre este punto, es importante sefialar que de la lectura de las
pretensiones de la demanda de nulidad y restablecimiento del derecho, se
encuentra que a pesar de que el actor solicitd, a titulo de restablecimiento del
derecho, que se ordenara a la Contraloria Municipal de Pereira el
nombramiento en el cargo de Técnico Operativo, codigo 314, grado 8, o “en
su defecto a otro cargo de similar o de igual categoria en la misma entidad”,
es claro que de la relacion de los elementos de conviccion aportados al
proceso y de aquellos respecto de los cuales solicité su préactica, no se
advierte la existencia de ninguno tendiente a demostrar que la Contraloria
Municipal de Pereira tenia en la planta de personal un empleo vacante con
los requisitos necesarios que se ajustaran a su perfil laboral y académico.

Debe recordarse que de conformidad con lo preceptuado en el articulo 167
del Cédigo General del Proceso, incumbe a las partes probar el supuesto de
hecho de las normas que consagran el efecto juridico que ellas persiguen,
sin perjuicio de la facultad oficiosa del juez de decretar pruebas de oficio.

Empero, es preciso indicar que en este asunto, en razon a que el
demandante solicitd expresamente que se dispusiera el nombramiento en
otro empleo con iguales o similares caracteristicas respecto del cual
concurso, es claro que debid solicitar en la demanda el decreto de las
pruebas pertinentes para acreditar la existencia de cargos vacantes en la
Contraloria Municipal de Pereira, con el fin de que fuera analizada por el juez
la viabilidad juridica de acceder a esa solicitud.

Lo anterior, con sustento adicionalmente, en el inciso cuarto del articulo 103
de la Ley 1437 de 2011, que establece el deber constitucional de quien
acude a la jurisdiccion de lo contencioso administrativo, para el buen
funcionamiento de la administracion de justicia, de cumplir con las
procesales y probatorias previstas en esa codificacion.

Municipio de Cali; asimismo, sentencia del 18 de julio de 2018, Seccion Segunda,
Subseccion A, radicacion 52001-23-33-000-2011-00207-01 (0501-17), actor: Martha Elena
Mufioz Rebolledo.
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Asi pues, no puede el demandante sostener que el juez omitio el decreto de
las pruebas de oficio con el propdésito ya sefialado, en atencion a que esa
carga era de su resorte, con miras a la obtencion del restablecimiento del
derecho deprecado; luego no es valido pretender subsanar en sede de tutela
su propia incuria durante el curso del proceso ordinario.

De lo expuesto, se advierte que la autoridad demandada realizé un analisis
normativo razonable y ponderado de la normativa que regula la valoracion de
dafios para efectos de establecer una reparacion integral al demandante,
basado en el principio de autonomia que rige las actuaciones judiciales y en
las reglas de la sana critica, de cuyo estudio concluyé que no era procedente
el restablecimiento pretendido por ser inviable juridicamente, razon por la
cual dispuso una indemnizacion por los perjuicios morales irrogados ante la
negativa de su hombramiento en periodo de prueba en el cargo para el cual
concurso.

Por consiguiente, la Sala no encuentra que exista algun elemento que
vulnere los derechos fundamentales cuya proteccion invoco la parte actora,
toda vez que la decision se ajusté integralmente a las normas legales
vigentes que rigen el punto relacionado con la indemnizacién de perjuicios,
aunado a que no omiti6 el decreto de pruebas para establecer el
restablecimiento del derecho deprecado, razén por la cual se negara la
solicitud de tutela.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Quinta, administrando justicia en nombre de la
Republica y por autoridad de la ley,

FALLA

PRIMERO: Niégase la solicitud de desvinculacién de la Comision Nacional
del Servicio Civil, al presente tramite.

SEGUNDO: Niégase la accién de tutela promovida por el sefior Jairo Arenas
Osorio, de acuerdo con lo expuesto en la parte motiva de esta sentencia.

TERCERO: Notifiquese a las partes en la forma prevista en el articulo 30
del Decreto 2591 de 1991.

CUARTO: Si no fuere impugnada esta decision dentro de los tres (3) dias
siguientes a su notificacion, remitase el expediente a la Corte Constitucional

para su eventual revision.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
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