Medellin, nueve de septiembre de dos mil dieciséis

Referencia:. Accion de tutela

Demandante: Elias Hoyos Salazar

Demandado: Procuraduria General de la Nacién

Interviniente: Juan Nicolas Valencia Rojas

Radicado: 05001 23 330002016 01944 00

Instancia: Primera

Providencia: Sentencia No 195

Decision: Tutela derecho de peticidon
Declara improcedencia de la futela, frente a la
abstencion de la provision del cargo con la persona que
gand el concurso de méritos.

Asunto: Provision del empleo de la Procuraduria Judicial |,
Procurador 143 Administrativo.

Procede la Sala a resolver en primera instancia la accion de tutela
presentada por el senor ELIAS HOYOS SALAZAR, a través de
apoderada judicial, en contra de la PROCURADURIA GENERAL DE
LA NACION.

A fravés de esta accion constitucional se solicita el amparo de los
derechos fundamentales de peticion, debido proceso
administrativo, trabajo, al minimo vital, seguridad social, vida
digna, igualdad vy la proteccion especial de la estabilidad laboral
reforzada por tener la condicion de pre pensionado y ser padre
cabeza de familia.

ANTECEDENTES:

El accionante hace saber que se vinculd a la PROCURADURIA
GENERAL DE LA NACION desde el 1° de julio de 2009, como
Procurador Regional de Antioquia, hasta el dia 09 de marzo de
2012, en el cual tomo posesion como procurador 24 Judicial Il de
apoyo a las Victimas de Yopal; en la actualidad se desempena
como Procurador 143 Judicial I Administrativo de Medellin, desde
el 10 de noviembre de 2014.
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Que para el dia de presentacion de la tutela, cuenta con 62 anos
de edad, con una familia conformada por su conyuge y su Unico
hijo menor de edad, cursa el grado 10°, quienes dependen de su
Unico ingreso como empleado al servicio de la Procuraduria
General de la Nacion.

Informé que la Procuraduria General de la Nacion, mediante
convocatoria 2015 para Procuradores Judiciales (Resolucion No
040 de enero 20 de 2015), convocd y realizd a través de la
Universidad de Pamplona, concurso publico de méritos para
proveer todos los cargos de Procuradores Judiciales |y ll; que no
superd la prueba de conocimientos del concurso, para alaguno
de los dos cargos.

Que el dia 07 de julio de 2016, elevd peticion ante la Procuraduria
General de la Nacidon, remitida a fravés de empresa de correos!’,
en la cual solicitd se le tuviera en cuenta su condicidon de
prepensionado, sin que hasta la fecha haya recibido respuesta.

Puso de presente que la Procuraduria General de la Nacion
publicod la lista de elegibles para ocupar todos los cargos de
Procuradores Judiciales I, mediante la Resolucion No 345 del 08
de Julio de 2016, senalando que el nombramiento en periodo de
prueba, se realizaria denfro de los veinte (20) dias siguientes, plazo
que vencio el dia 08 de agosto de 2016.

Que la Procuraduria fiene conocimiento que varios procuradores
judiciales gozan de profteccion especial y constitucional de
prepensionados, la que no fue considerada por la entfidad,
vulnerando asi los derechos fundamentales a la igualdad, al
minimo vital, al frabajo, la seguridad social, de peticidon y acceso a
la pension de vejez.

Alegd que la entidad demanda tiene la obligacion de prever y
llevar a cabo todas las medidas necesarias para garantizar a las
personas en la condicion de prepensionados, madres y padres
cabeza de familia, no ser desvinculados, hasta cuando se disfrute
del derecho ala pensidn de vejez y asi no lo hizo.

Manifestd que a la fecha de presentacion de la tutela cuenta con
1.277,57 semanas cotizadas (532 semanas en entidades publicas
hasta antes de 1993, que requieren de bono pensional), mds
745,57 semanas cotizadas a Colpensiones, 1o que significa que
estd proximo de tener derecho a la pension de vejez.

I Documento entregado ante la procuraduria el dia 08 de julio de 2016.
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Solicité como medida cautelar que la PROCURADURIA GENERAL
DE LA NACION se abstenga de nombrar para el cargo que el
demandante ocupa, hasta tanto se tomen las medidas necesarias
para garantizar su derecho a la estabilidad laboral reforzada, tales
como un fraslado a un cargo de igual o superior categoria o @
cualqguier otro que le garantice sus derechos hasta obtener la
pension de vejez y su inclusion en ndmina y evitar la solucidn de
continuidad entre el pago de los salarios y la mesada pensional;
que en caso de efectuarse el nombramiento para el cargo que
ocupa, se ordene su traslado a un cargo de igual o superior
categoria en a la ciudad de Medellin, por cuanto su hijo -menor
de edad- estudia en el Colegio de la Universidad Pontificia
Bolivariana de Medellin y requiere de su presencia para el buen
desarrollo de su personalidad.

PRETENSIONES

1. Que se le tutelen los derechos de peticidon, debido proceso
administrativo, frabajo, minimo vital seguridad social, vida dignag,
igualdad vy proteccidon especial de la estabilidad laboral
reforzada por tener condicidon de pre pensionado vy se padre
cabeza de familia;

2. Se le ordene a la PROCURADURIA GENERAL DE LA NACION,
abstenerse de nombrar de la lista de elegibles el cargo de
procurador 143 Judicial Il Administrativo, cddigo y Grado 3PJ -EC
y de haber efectuado tal nombramiento, ordenar que tome las
medidas necesarias para que le garantice su derecho a la
estabilidad laboral reforzada, mediante un traslado a un cargo
igual o de superior categoria o a cualquier otro que le garantice
sus derechos hasta que obtenga la pension de vejez y esté
incluido en ndmina de pensionados y evitar la solucion de
continuidad entre el pago de salarios y el de la mesada
pensional.

3. Que en caso de ser trasladado a un cargo de igual o superior
categoria, sea en la ciudad de Medellin, por cuanto su hijo -
menor de edad- adelanta sus estudios de bachillerato en el
Colegio de la Universidad Pontificia Bolivariana de Medellin y
requiere de su presencia para un bue desarrollo de la
personalidad.

Actuacion procesal

Mediante proveido del 30 de agosto de 20164, se emitid escrito
dirigido a los demds integrantes de la Sala de Decision,
3
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informando impedimento para conocer del frdmite de la solicitud
de ftutela, por cuanto el senor ELIAS HOYOS SALAZAR, se
desempena como Procurador Judicial 143 Judicial I Administrativo
ante el Despacho. El Impedimento fue negado mediante decision
del 31 de agosto de 2016.

La tutela se admitié mediante auto del dia 31 de agosto de 2016.
La medida provisional solicitada fue negada; se tuvo como
tercero interviniente interesado al senor JUAN NICOLAS VALENCIA
ROJAS, de acuerdo a su escrito de intervencidon que obra a folios
79.

Ante peticion del interviniente, se dispuso exhortar al Tribunal
Superior de Bogotd, para que remitiera copia de lo actuado en la
accion de tutela, radicado bajo el numero 11001 22 010 002016
0224 00, previo a decidir frente a la acumulaciéon de la tutela.

Escrito del interviniente.

El doctor JUAN NICOLAS VALENCIA ROJAS Indicd que el senor
ELIAS HOYOS SALAZAR ha acudido varias veces a la accidon de
tutela para cuestionar diversos aspectos del concurso publico
adelantado por la Procuraduria General de la Nacion, para la
provision de los cargos de Procurador Judicial Il Administrativo; la
radicada No 050012204000020150105700 ante el Tribunal Superior
de Medellin, en la que cuestiond el procedimiento de la
convocatoria para proveer los cargos; mediante fallo del 25 de
noviembre de 2015, la tutela fue negada; la radicada con el No
05001233300020160154800, ante el Tribunal Administrativo de
Antioquia, para que se dejara sin efectos el concurso para
proveer los cargos de procuradores judiciales | y I mediante la
Resolucion No 040 del 20 de enero de 2015 y la prueba de
conocimientos, la tutela fue negada mediante fallo del 22 de julio
de 2016 y la No 500122040020160092000, presentada el 23 de
agosto de 2016 ante el Tribunal Superior de Medellin, quien dispuso
la remision por competencia al Tribunal Superior de Bogotd en el
cual se radico con el No 1100122010002016224000, sin que hasta el
momento haya pronunciamiento.

Expresa que estd legitimado para intervenir, por cuanto al haber
superado y ganado el concurso publico, mediante el Decreto
3283 de 2016, fue nombrado en periodo de prueba por el término
de cuaftro (4) meses, en el cargo de Procurador Judicial Il codigo
3PJ, grado EC, en la Procuraduria 143 Judicial Il Administrativa de
Medellin y en el mismo decreto se dispuso la terminacion de la

4
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vinculacion laboral en provisionalidad del doctor Elias Hoyos
Salazar.

Senala que por las razones anteriores tiene derecho a
posesionarse como Procurador Judicial Il y no puede esperar a
que se resuelva, sin haber presentado antes sus argumentos, ante
una eventual medida cautelar; por cuanto tiene un derecho
legitimo para ocupar el cargo.- folio 80 vuelto. Que tampoco en el
fallo definitivo se debe acceder a que se le suspenda la posesion
por haber ganado el concurso de méritos.

Indicd que ya aceptd el nombramiento y presentd su renuncia al
Ccargo que ocupa en Empresas Publicas de Medellin, por lo que de
proferir una decision que le impida posesionarse en el cargo de
Procurador, se le amenazaria sus derechos adquiridos, el derecho
al frabajo y a la seguridad social.

Solicité que no se haga nugatoria la orden contenida en la
sentencia de la Corte Constitucional C-101 de 2013,
desconociendo los derechos de quienes en virtud de tal decision,
ganaron un concurso publico de méritos.

En el folio 103 obra documento de la apoderada del accionante,
en el que se refiere al escrito presentado por el interviniente.

En cuanto a la solicitud de acumulacion de la tutela que se radicd
en el Trbunal Superior de Bogotd con el numero
110012204000201602240000, fue retirada mediante memorial
recibido en la secretaria del Tribunal, el dia 30 de agosto de 2016.
Se allegd copia de la decision fechada el dia 31 de agosto de
2016, por medio de la cual, el Tribunal Superior de Bogotd Sala
Penal aceptd el retiro de la accidon de tutela.

El demandante manifestdé que con la presente ftutela  se
encamina a la proteccion de los derechos fundamentales
amenazados por la Procuraduria General de la Naciéon y en ella
no se estd solicitando se afecten los derechos del senor JUAN
NICOLAS VALENCIA ROJAS —transcribié la medida cautelar
solicitada, tfambién transcribio las pretensiones-

El doctor JUAN NICOLAS VALANCIA ROJAS, mediante escrito
presentado ante la secretaria del Tribunal, el dia 06 de septiembre
de 2016, solicitd que independientemente de |la decision que se
adopte, se abstenga de emitir un pronunciamiento que implique
el desconocimiento de su derecho a permanecer en el cargo.
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La réplica
La entidad demanda guardd silencio.

Cumplidos los tframites de rigor, para resolver la solicitud de tutelq,
la Sala Segunda de Decision Oral,

CONSIDERA:

Conforme a los antecedentes de esta providencia, la parte
demandante solicita se le ordene a la PROCURADURIA GENERAL
DE LA NACION, abstenerse de nombrar de la lista de elegibles el
Cargo de Procurador 143 Judicial I Administrativo, Codigo vy
Grado 3PJ -EC y de haber efectuado tal nombramiento, ordenar
que tome las medidas necesarias para que le garantice su
derecho a la estabilidad laboral reforzada, mediante un traslado
a un cargo igual o de superior categoria o a cualquier ofro que
le garantice sus derechos hasta cuando obtenga la pensidon de
vejez, esté incluido en ndmina de pensionados y se evite la
solucidon de continuidad entfre el pago de salarios y el de la
mesada pensional; que en caso de ser trasladado a un cargo de
igual o superior categoria, sea en la ciudad de Medellin, por
cuanto su hijo —-menor de edad- adelanta sus estudios de
bachillerato en el Colegio de la Universidad Pontificia Bolivariana
de Medellin y requiere de su presencia para un bue desarrollo de
la personalidad.

Problema Juridico.

Teniendo en cuenta el escrito de amparo constitucional, le
corresponde a la Sala establecer la demandada le vulnerd
debido proceso administrativo, trabajo, minimo vital, seguridad
social, vida digna, igualdad y la proteccion especial de la
estabilidad reforzada por tener la condicidon de prepensionado y
ser padre cabeza de familia; por cuanto mediante el Decreto No
3283 del 08 de agosto de 2016, el Procurador General de la
Nacion hizo el nombramiento en periodo de prueba, por el
término de cuatro (4) meses al doctor JUAN NICOLAS VALENCIA
ROJAS en el cargo de Procurador Judicial Il —-Cddigo 3PJ, grado
EC, en la Procuraduria 143 Judicial Il Administrativa y dispuso en
consecuencia, a partir de la posesion del nombrado, culminar la
vinculaciéon laboral, en provisionalidad, del doctor ELIAS HOYOS
SALAZAR; ademads si le vulnerd el derecho de peticidon al no haber
emitido respuesta frente a la peticion que fue recibida el 08 de
julio de 2016, por la entidad.
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En la presente accion constitucional se aportaron los siguientes
documentos:

— Copia de certificacion de nacimiento del senor ELIAS HOHOS
SALAZAR, hecho que ocurrid el dia 28 de agosto de 1954. Folio
38

— Copia de la cedula de ciudadania del demandante. Folio 39
— Copia de certificacion laboral del demandante:

e Emitida por la Secretaria Seccional de Salud y Proteccion Social de
Antioquia, lalbord entre el dia 14 de marzo de 1977 al 02 de agosto de
1982. folio 40.

e Emitida por la secretaria de servicios administrativos del municipio de
Medelin, lalbord entre el 04 de julio de 1984 al 14 de enero de 1987 folio
41.

e Confraloria general de Anfioquia, desde el 19 de enero de 1989 al 20
de agosto de 1991- folio 42.

— Reporte de semanas cotizadas a Colpensiones. Folio 43 a 49.

— Copia de derecho de peticion —con fecha 30 de junio de 2016-,
dirigido al Procurador General de la Nacion, en el cuadl le
informa la condicion de prepensionado, para que se le
garantice el nombramiento en provisionalidad hasta tanto
reuna los requisitos para acceder a la pension; y agrega que

“Como corolario de lo anterior, Sefior Procurador General de la Nacidn,
solicito de su digno Despacho sea tenido en cuenta mi nombre y actual
cargo para la respectiva inscripcion en lo que dice relacion con la
condicion de pre pensionado en orden a la especial proteccion de que
frata el articulo 12 de la Ley 790 de 2002, en concordancia con la
Jurisprudencia pertinente, derivandose de alli los beneficios inherentes de

la misma en favor del infrascrito”2. Folio 50 a 52.

— Constancia de recibo del derecho de peticidn por parte de la
enfidad el dia 08 de julio de 2016 - folio 4.-

— Copia de declaracion juramentada con fines exitraprocesales
de la senora MARIA DORIS GONZALEZ TORRES, quien manifiesta
ser la conyuge del demandante, no cuenta con empleo,
ingreso dependiendo del salario del conyuge. - folio 53.

2 Folio 52.
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— Resolucion 349 del 09 de julio de 2016 por la cual se establece
la lista de elegibles del empleo para procurador judicial Il —
Procuraduria Delegada para la Restitucion de Tierras — folio 54-

— Resolucion 348 del 09 de julio de 2016 por la cual se establece
la lista de elegibles del empleo para procurador judicial Il —
Procuraduria Delegada para Asuntos Ambientales y Agrarios —
folio 57.

— Resolucion 346 del 08 de julio de 2016 por la cual se establece
la lista de elegibles del empleo para procurador judicial Il —
Procuraduria Delegada para Asuntos del Trabajo y al
Seguridad Social. folio 60.-

— Resolucion 345 del 08 de julio de 2016 por la cual se establece
la lista de elegibles del empleo para procurador judicial Il —
Procuraduria Delegada para Conciliacion Administrativa. folio
64y 89.

— Resolucion 344 del 08 de julio de 2016 por la cual se establece
la lista de elegibles del empleo para procurador judicial Il —
Procuraduria Delegada para la Defensa de los Derechos de la
Infancia, la Adolescencia y la Familia — folio 72-

— Decreto No 3283 del 08 de agosto de 2016 por el cual se hace
un nombramiento en periodo de prueba y se termina una
provisionalidad. Se nombra al doctor JUAN NICOLAS
VALENCIA ROJAS en el Cargo de Procurador Judicial I, en la
procuraduria 143  Judicial I Administrativa con sede en
Medellin y se termina la provisionalidad del doctor ELIAS HOYOS
SALAZAR. Folio 93 vuelto.

— Comunicacion de nombramiento No 3490, con fecha 12 de
agosto 2016, en aplicacion de lista de elegibles, al doctor JUAN
NICOLAS VALENCIA ROJAS. Folio 93

— Carta de radicacion de renuncia con fecha 2016/08/25, por
parte del doctor JUAN NICOLAS VALENCIA ROJAS, a empleo
en Empresas Publicas de Medellin, - folio 95.

— Acta de posesion del doctor JUAN NICOLAS VALENCIA ROJAS
en el cargo de Procurador Judicial Il Cédigo 3PJ, Grado EC en
la Procuraduria 143 Judicial I administrativa, con sede en
Medellin- folio 137.

Régimen juridico.
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Finalidad juridica de la accién de tutela. Acciéon de tutela como
mecanismo subsidiario

La Accion de Tutela, de conformidad con lo establecido por el
articulo 86 de la Constitucion Politica y su Decreto Reglamentario
2591 de 1991, articulo 1° constituye un medio de defensa de
cardcter excepcional consagrado en beneficio de toda persona,
para reclamar ante los jueces en cualquier tiempo y lugar
mediante un procedimiento preferente y sumario la proteccién
inmediata de sus derechos fundamentales, cuando son
vulnerados, amenazados o cercenados por la accidn o la omisidon
de la autoridad publica o particulares, siempre que el agraviado
no disponga de ofro medio de defensa judicial, salvo que dicha
futela se invoque como mecanismo transitorio para precaver
algin perjuicio iremediable.

El derecho fundamental de peticién

El articulo 23 de la Constitucion Politica constituye la consagracion

constifucional del derecho de peticion, por virtud del cual “toda
persona tiene derecho a presentar peticiones respetuosas a las autoridades

por motivos de interés general o particular y a obtener pronta resolucién.”

La reiterada jurisprudencia constitucional® ha fijado una serie de
reglas y de pardmetros relacionados con el alcance, nuicleo
esencial y contenido de este derecho, los cuales fueron expuestos
en la Sentencia T-377 de 2000 en los siguientes términos:

“a) El derecho de peticion es fundamental y determinante para la
efectividad de los mecanismos de la democracia participativa.
Ademdads, porque mediante él se garantizan ofros derechos
constitucionales, como los derechos a la informacion, a la
participacion politica y a la libertad de expresion.

b) El ndcleo esencial del derecho de peticidn reside en la resolucion
pronta y oportuna de la cuestion, pues de nada serviria la
posibilidad de dirigirse a la autoridad si ésta no resuelve o se reserva
para si el sentido de lo decidido.

c) La respuesta debe cumplir con estos requisitos: 1. oportunidad 2.
Debe resolverse de fondo, clara, precisa y de manera congruente
con lo solicitado 3. Ser puesta en conocimiento del peticionario. Si
no se cumple con estos requisitos se incurre en una vulneracion del
derecho constitucional fundamental de peticidn.

3Sentencia T-211 del 1 de abril de 2014
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d) Por lo anterior, la respuesta no implica aceptacion de lo
solicitado ni tampoco se concreta siempre en una respuesta escrita.

e) Este derecho, por regla general, se aplica a entfidades estatales,
esto es, a quienes ejercen autoridad. Pero, la Constitucion lo
extendido a las organizaciones privadas cuando la ley asi lo
determine.

f) La Corte ha considerado que cuando el derecho de peticion se
formula ante particulares, es necesario separar tres situaciones: 1.
Cuando el particular presta un servicio publico o cuando realiza
funciones de autoridad. El derecho de peticion opera igual como si
se dirigiera contra la administracion. 2. Cuando el derecho de
peticion se constituye en un medio para obtener la efectividad de
ofro derecho fundamental, puede profegerse de manera
inmediata. 3. Pero, si la tutela se dirige contra particulares que no
actuan como autoridad, este serd un derecho fundamental
solamente cuando el Legislador lo reglamente.

g). En relacion con la oportunidad de la respuesta, esto es, con el
término que tiene la administracidn para resolver las peticiones
formuladas, por regla general, se acude al articulo 6° del Cdodigo
Contencioso Administrativo que senala 15 dias para resolver. De no
ser posible, antes de que se cumpla con el término alli dispuesto y
ante la imposibilidad de dar una respuesta en dicho lapso, la
autoridad o el particular deberd explicar los motivos y senalar el
término en el cual se realizard la contestacion. Para este efecto, el
criterio de razonabilidad del término serd determinante, puesto que
deberd tenerse en cuenta el grado de dificultad o la complejidad
de la solicitud. Cabe anotar que la Corte Constitucional ha
confirmado las decisiones de los jueces de instancia que ordena
responder dentro del término de 15 dias, en caso de no hacerlo, la
respuesta serd ordenada por el juez, dentro de las cuarenta y ocho
(48) horas siguientes.

h) La figura del silencio administrativo no libera a la administracion
de la obligacion de resolver oportunamente la peticion, pues su
objeto es distinto. El silencio administrativo es la prueba
incontrovertible de que se ha violado el derecho de peticion.

i) El derecho de peticion también es aplicable en la via gubernativa,
por ser ésta una expresion mds del derecho consagrado en el
articulo 23 de la Carta. Sentencias T-294 de 1997 y T-457 de 1994."4

A estas consideraciones, la Corte Constitucional anadié
posteriormente dos reglas adicionales: (i) que la falta de
competencia de la entidad ante quien se plantea no exonera a la
enfidad del deber de responder’; y (i) que la respuesta que se
profiera debe ser notificada al interesados.

4 Magistrado Ponente: Alejandro Martinez Caballero.
5 Sentencia T-219 de 2001, M.P. Fabio Morén Diaz.
6 Sentencia T-249 de 2001, M.P. José Gregorio Herndndez Galindo.
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De acuerdo a lo anterior, es claro que la formulacion de un
derecho de peticion obliga a la administracidn a enfregar una
respuesta oportuna, de fondo, clara, precisa y congruente con lo
solicitado, de manera que el ciudadano vea satisfecha su
pretension de obtener determinada informacion. Ademds, esa
respuesta debe producirse en el término de 15 dias contados a
partir de la formulacion de la peticion, salvo que se presenten
circunstancias que lo impidan, aunque, aun en este evento, la
enfidad deberd informarle al petficionario en ese mismo término
cudles son esas circunstancias e indicarle en qué plazo se
producird la contestacion.

Es de poner de presente que la Ley 1437 de 2011, “Por la cual se
expide el Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso

Administrativo”, contiene disposiciones tendientes a regular el
derecho de peticion, en particular, en relacion con aspectos tales
como su objeto, finalidad, forma de ejercicio, contenido,
procedimiento, alcance de la respuesta y ejercicio frente a
entidades privadas (arficulos 13 al 33)7, la cual en su articulo 14
consagra los términos para resolver las distintas peticiones, el cual
reza:

“Articulo 14. Términos para resolver las distintas modalidades de
peticiones. Salvo norma legal especial y so pena se sancion
disciplinaria, toda peticion deberd resolverse dentro de los quince
(15) dias siguientes a su recepcion, estard sometida a término
especial la resolucion de las siguientes peticiones:

. Las peticiones de documentos y de informacion deberd
resolverse dentro de los diez (10) dias siguientes a su recepcion, si
en ese lagpso no se ha dado respuesta al peticionario, se
entenderd para todos los efectos legales, que la respectiva
solicitud ha sido aceptada y, por consiguiente, la administracion
ya no podrd negar la entrega de dichos documentos al
peticionario, y como consecuencia las copias se enfregaran
dentro de los tres (3) dias siguientes.

2. Las peticiones mediante las cuales se eleva la consulta a las
autoridades en relacion con las materias a su cargo deberdn
resolverse dentro de los treinta (30) dias siguientes a su recepcion.

Paragrafo. Cuando excepcionalmente no fuere posible resolver la
peticion en los plazos aqui senalados, la autoridad debe informar
esta circunstancia al interesado, antes del vencimiento del
término senalado en la ley expresando los motivos de la demora y
senalando a la vez el plazo razonable en que se resolverd o dard

7 El fitulo Il del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo
fue sustituido porla Ley 1755 del 30 de junio de 2015, la cual entré en vigencia el dia 30 de
junio de 2015, dia de su promulgacion en el Diario Oficial No 49.559 del mismo dia.
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respuesta, que no podrd exceder del doble del inicialmente
previsto.”

Se advierte que en la peticidon elevada por la accionante no se
encuentra dentro de las cuales consagran un término especial
para resolverse, de alli que de conformidad con la norma
anteriormente transcrita, la entidad accionada contaba con un
término de quince (15) dias siguientes a la fecha de su recibo para
dar respuesta.

La carrera administrativa en el cargo de procurador judicial.

El demandante, doctor ELIAS HOYOS SALAZAR, para el dia de
hoys, es un exfuncionario publico, quien luego de ocupar varios
cargos, su Ultimo empleo fue el de procurador judicial I, Coédigo
3PJ, grado EC, en la Procuraduria 143 Judicial I Administrativa,
con sede en Medellin, en provisionalidad, de acuerdo a la
resolucion No 3283 del 08 de agosto de 2016, por la cual se dio por
terminada la provisionalidad?, por el nombramiento y posesion del
doctor JUAN NICOLAS VALENCIA ROJAS por lo que de acuerdo a
la jurisprudencia de la Corte Constitucional, se tiene que:

La Constitucion Politica establecio en el arficulo 125 el régimen de
carrera administrativa como el mecanismo para el ingreso vy
desempeno de cargos publicos en los érganos y entidades del
Estado, salvo las excepciones constitucionales y legales, y los
regimenes especiales de creacion constitucional’®., El propdsito de
tal prevision constitucional es crear un mecanismo objetivo de

8 A folios 137, obra copia del acta de posesién del doctor JUAN NICOLAS VALENCIA ROJAS en el cargo
de Procurador Judicial I, Cédigo 3PJ, grado EC en la Procuraduria 143 Judicial Il Administrativa , con
sede en medellin

? Folio 94

10 La Corte Constitucional en la sentencia C-588 de 2009 se pronuncié acerca de la demanda de
inconstitucionalidad interpuesta en contra del articulo 1° del Acto Legislativo No. 01 de 2008, “Por
medio del cual se adiciona el articulo 125 de la Constitucion Politica™. La Corte constitucional sostuvo
que “la carrera administrativa es un principio del ordenamiento juridico superior, que ademds se
constituye en cimiento principal de la estructura del Estado, y en el instrumento eficaz para la
redlizacién de ofros principios de la misma categoria. [...] Es tal la importancia de la carrera
administrativa en el ordenamiento constitucional instituido por la Carta de 1991, que la Corte le ha
reconocido el cardcter de principio constitucional, bajo el entendimiento de que los principios
“suponen una delimitacion politica y axioldégica”, por cuya virtud se restringe “el espacio de
interpretacién”, son “de aplicacién inmediata tanto para el legislador constitucional” y tienen un
alcance normativo que no consiste “en la enunciacién de ideales”, puesto que "su valor normativo
debe ser entendido de tal manera que signifiqguen una definicidn en el presente, una base axioldgico-
juridica, sin la cual cambiaria la naturaleza de la Constitucidn y por lo tanto toda la parte organizativa
perderia su significado y razén de ser”. Dada la categoria de principio constitucional que le
corresponde, en la providencia citada la Corte concluyd que “en el estado social de derecho la
carrera administrativa constituye un principio constitucional y como tal una norma juridica superior de
aplicacion inmediata, que contiene una base axioldgico-juridica de interpretacién, cuyo
desconocimiento vulnera la totalidad del ordenamiento constfitucional”. Con base en las
consideraciones realizadas en la presente sentencia, la Corte resolvid declarar INEXEQUIBLE, en su
totalidad, el Acto Legislativo No. 01 de 2008, con efectos retroactivos y, “por tal razén, se reanudan los
trédmites relacionados con los concursos puUblicos que hubieren sido suspendidos y carecen de valor y
efecto todas las inscripciones extraordinarias en carrera administrativa o los ingresos automdticos a la
misma que, con fundamento en el Acto Legislativo No. 01 de 2008, se hayan realizado”.
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acceso a los cargos publicos, en el cual las condiciones de
ingreso, ascenso, permanencia y retiro respondan a criterios
reglados, y no a la discrecionalidad del nominador.

La carrera administrativa es el mecanismo preferente para el
acceso y la gestion de los empleos publicos, en donde quien
supere satisfactoriomente las etapas del concurso de méritos
adquiere un derecho subjetivo de ingreso al empleo publico,
exigible tanto a la Administracion como a los funcionarios publicos
que estan desempenando el cargo ofertado en provisionalidad.
Por esta razén, la Corte Constitucional ha sostenido que los cargos
ejercidos en provisionalidad no pueden equipararse a los de
carrera administrativa en cuanto a su vinculacion y retiro, en tanto
existen marcadas diferencias entre los funcionarios inscritos en
carrera administrativa y los funcionarios publicos provisionales.

En relacion con los primeros, se trata de funcionarios que acceden
a estos cargos mediante un concurso de méritos, por lo que su
permanencia en ellos implica mayor estabilidad al haber
superado las etapas propias del concurso, 1o que impide el retiro
del cargo a partir de criterios meramente discrecionales. De ahi,
que el acto administrativo por medio del cual se desvincula a un
funcionario de carrera administrativa deba, ademds de ofros
requisitos, ser motivado para que la decision sea ajustada a la
Constitucion.

Por su parte, los funcionarios publicos que desempenan en
provisionalidad cargos de carrera, gozan de una estabilidad
laboral relativa o intermedia, que implica, sin embargo, que €l
acto administrativo por medio del cual se efectie su
desvinculacion debe estar motivado, es decir, debe contener las
razones de la decision, lo cual constituye una garantia minima
derivada, entre otros, del derecho fundamental al debido proceso
y del principio de publicidad.

Por su parte, la Corte Constitucional ha indicado que la carrera

administrativa se funda Unica y exclusivamente en “el mérito y la
capacidad del funcionario publico, mérito que, en tanto elemento
destacado de la carrera administrativa, comparte el cardacter de regla
general que a ésta le corresponde, siendo en consecuencia el mérito el

factor definitorio para el acceso, permanencia y retiro del empleo publico’
y que estrechamente vinculado con el mérito se encuentra el
CONCUISO publico cComo mecanismo establecido
constifucionalmente para determinar el mérito de los aspirantes, y
evitar que criterios distintos a él sean los factores determinantes

11 Sentencia C- 588 de 2009.
13
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del ingreso, permanencia y ascenso en la carrera administrativa,

“constituyéndose el concurso en un instrumento que garantiza la seleccién
fundada en la evaluacion y la determinacion de la capacidad e idoneidad
del aspirante para desempenar las funciones y asumir las responsabilidades
propias de un cargo, e impedir que prevalezca la arbitrariedad del
nominador y que, en lugar del mérito, favorezca criterios subjetivos e

irazonables’ 12,

La Corte Constitucional en la sentencia C-101 de 201313, indicd
que la carrera administrativa, tiene por objeto la garantia del
derecho a la igualdad de oportunidades para el acceso a cargos
y funciones publicas (Constitucion Politica, numeral 2, articulo 40),
la bUsqueda de la eficiencia y la eficacia en el servicio publico
para el cumplimiento de los fines del Estado (Constitucion Politica
arficulos 1, 2, 122 a 131 y 209), y la proteccidon de los derechos
subjetivos a los que tienen derecho las personas vinculadas a la
carrera (Constitucion Politica articulos 53 y 125) y se funda en el
mérito de los aspirantes, para lo cual la Constitucion Politica
prescribid el concurso publico como el mecanismo idéneo para
establecer el mérito y las calidades de los mismos; en la sentencia
referida indicd al Corte Constitucional que los procuradores
judiciales, en su condicidon de agentes del Ministerio PUblico que
actuan ante jueces vy fribunales cuyos cargos han sido definidos
por el legislador -Ley 270 de 1996- como de carrera, tienen el
derecho a ser clasificados igualmente como  carrera
administrativa, en aplicacion del articulo 280 constitucional; que la
decisidon, ademds, se aviene con el principio general de la carreraq,
prevista en el articulo 125 de la Constitucion Politica; distinguid que
una es la carrera judicial administrada por el Consejo Superior de
la Judicatura y ofra la carrera administrativa de la Procuraduria
General de la Naciéon. Por ello, la incorporacion que procede
respecto de los “procuradores judiciales” es a la carrera propia de
la Procuraduria General de la Nacion. Al declarar en dicha
sentencia inexequible la expresion ‘“procurador judicial”,
contenida en el numeral 2) del articulo 182 del decreto ley 262 de
2000 -gque los define como de libre nombramiento y remocion-, le
ordend a la Procuraduria General de la Nacidn la convocacion
de un concurso puUblico de méritos para la provisidon en propiedad,
de los cargos de procuradores judiciales que se desempenan
ante los magistrados y jueces.

12 Sentencia C- 588 de 2009.

13 En esta sentencia se declard la inexequibilidad de la expresidén “Procurador Judicial del numeral 2)
del articulo 182 del Decreto Ley 262 de 2000, por la vulneracion del articulo 280 de la Constitucidn
Politica.
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La estabilidad intermedia de los funcionarios pUblicos nombrados
en provisionalidad que desempenan cargos de carrera
administrativa.

Ahora, la Corte Constitucional'#4 ha reconocido que cuando un
funcionario ocupa en provisionalidad un cargo de carrera y es,
ademds, sujeto de especial proteccion constitucional, como por
ejemplo, madres o padres cabeza de familia sin alternativa
econdmica, funcionarios que estan proximos a pensionarse, si
bien, estas personas no tienen un derecho a permanecer de
manera indefinida en el cargo, pues este debe proveerse por
medio de un concurso de méritos, si debe otorgdrseles un frato
preferencial como accidn afirmatival®, antes de efectuar el
nombramiento de quienes ocuparon los primeros puestos en la
lista de elegibles del respectivo concurso de méritos, con el fin de
garantizar el goce efectivo de sus derechos fundamentales.

En relacidon con la estabilidad laboral relativa de que gozan los
funcionarios que ocupan cargos de carrera en provisionalidad, la
Corte Constitucional ha precisado algunas medidas adoptadas
para garantizar los derechos fundamentales de quienes ameritan
una especial proteccion constitucional por estar en condiciones
de vulnerabilidad. Asi en la sentencia SU-446 de 2011, esta
Corporacion hizo un pronunciamiento en torno a la relacion
existente entre la provision de cargos de carrera mediante
concurso de méritos y la proteccion especial de las personas que
ocupan dichos cargos en provisionalidad y se encuentran en
circunstancias especiales por tratarse de madres y padres cabeza

14 Reiterado en la sentencia T-326 de 2014

15 En relacion con este aspecto de la accidn afirmativa pueden ser consultadas las sentencias SU-446
de 2011 (MP Jorge Ignacio Pretelt Chaljub) y T-186 de 2013 (MP Luis Ernesto Vargas Silva). Este
razonamiento se impuso por la Sala Plena de la Corporacién en la providencia SU-446 de 2011, en la
cual se planted que, aunque primaban los derechos de acceder al cargo de los empleados de
carrerq, la entidad (Fiscalia General de la Nacién) tenia el deber constitucional de emplear medidas
de acciéon dfirmativa tendientes a proteger efectivamente el especial contexto de las personas
vinculadas en provisionalidad.

16 MP Jorge Ignacio Pretelt Chaljub; SV Gabriel Eduardo Mendoza Martelo, Jorge Ivén Palacio Palacio y
Humberto Antonio Sierra Porto; AV Luis Ernesto Vargas Silva. En esta ocasién correspondidé a la Corte,
entre otfros asuntos, resolver dos interrogantes: i) si la Fiscalia General de la Nacién vulnerd los derechos
fundamentales a la igualdad, al tfrabajo, a la seguridad social y al debido proceso de quienes estaban
en una situacién de especial proteccidn constitucional, al desvincularlos del cargo que ocupaban en
provisionalidad, pese a su condicidn especial que obligaba a que se les brindara un frato preferente,
cuando era posible desvincular a otros servidores en provisionalidad no sujetos a un trato preferente, y
i) determinar si la entidad demandada desconocidé los derechos fundamentales a la igualdad vy al
debido proceso de los demds provisionales —no sujetos de especial proteccidén- al no sefalar de
antemano los criterios de seleccidon de los cargos especificos que serian provistos con personas que
superaron el concurso. Concluyd que “[e]n el caso de los provisionales que son sujetos de especial de
(sic) proteccidn, si bien la Corte no concederd la tutela porque no ostentaban un derecho a
permanecer en el empleo, si se ordenard a la Fiscalia General de la Nacién que, en el evento en que a
la fecha de expedicion del fallo existan vacantes disponibles en cargos iguales o equivalentes a
aquellos que venian ocupando, sean vinculados en provisionalidad mientras se realiza un nuevo
concurso. La desvinculacién de estos servidores sdlo serd posible previo acto administrativo motivado
en los términos de la sentencia SU-9217 de 2010".
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de familia, prepensionados o personas en situacion de
discapacidad. Al respecto expreso:

“Los servidores en provisionalidad, tal como reiteradamente lo ha
expuesto esta Corporacion!’, gozan de una estabilidad relativa,
en la medida en que solo pueden ser desvinculados para proveer
el cargo que ocupan con una persona de carrera, tal como
ocurrio en el caso en estudio o por razones objetivas que deben
ser claramente expuestas en el acto de desvinculacion’s. En
consecuencia, la terminacion de una vinculacidn en
provisionalidad porque la plaza respectiva debe ser provista con
una persona que ganod el concurso, no desconoce los derechos
de esta clase de funcionarios, pues precisamente la estabilidad
relativa que se le ha reconocido a quienes estan vinculados bajo
esta modalidad, cede frente al mejor derecho que tienen las
personas que ganaron un concurso publico de méritos.

[..]

“[...] Sin embargo, la Fiscalia General de la Nacion, pese a la
discrecionalidad de la que gozaba, si tenia la obligacion de dar
un trato preferencial, como una medida de accidn afirmativa a: i)
las madres y padres cabeza de familia; i) las personas que
estaban proximas a pensionarse, entiéndase a quienes para el 24
de noviembre de 2008 —fecha en que se expidid el Acuerdo 007
de 2008- les faltaren tres anos o menos para cumplir los requisitos
para obtener la respectiva pension; v iii) las personas en situacion
de discapacidad.

“En estos tres eventos la Fiscalia General de la Nacién ha debido
prever mecanismos para garantizar que las personas en las
condiciones antedichas, fueran las Ultimas en ser desvinculadas,
porque si bien una cualquiera de las situaciones descritas no
otorga un derecho indefinido a permanecer en un empleo de
carrera, toda vez que prevalecen los derechos de quienes ganan
el concurso publico de méritos. Como el ente fiscal no previo
dispositivo alguno para no lesionar los derechos de ese grupo de
personas, estando obligado a hacerlo, en los términos del articulo
13 de la Constitucion, esta Corte le ordenard a la entidad que
dichas personas, de ser posible, sean nuevamente vinculadas en
forma provisional en cargos vacantes de la misma jerarquia de los
que venian ocupando” (negrillas del texto).

La estabilidad laboral relativa en el marco de un concurso puUblico
de méritos: aplicacién de los criterios de razonabilidad vy
proporcionalidad

17 La linea jurisprudencial en esta materia se encuentra recogida en la sentencia SU-917 de 2010, MP
Jorge Ivdan Palacio Palacio (cita del texto).

18 Cfr. Corte Constitucional T-1011 de 2003; T-951 de 2004; T-031 de 2005; T-267 de 2005; T-1059 de 2005; T-
1117 de 2005; T-245 de 2007; T-887 de 2007; T-010 de 2008; T-437 de 2008; T-087 de 2009 y T-269 de 2009.
Asi mismo, la sentencia SU-917 de 2010, que recoge toda la jurisprudencia sobre este particular y fija las
ordenes que debe dar el juez de tutela en estos casos (cita del texto).
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La Corte Constitucional’ ha indicado que surge la problemdtica
cuando el servidor publico proximo a pensionarse ejerce un cargo
puUblico en provisionalidad, el cual es ofertado a concurso publico
de méritos y asignado al aspirante que supera dicho concurso;
entran en tension dos derechos de raigambre constitucional. El
primero, que refiere al derecho subjetivo del aspirante a acceder
al empleo publico por haber superado el concurso publico de
meéritos, que es a la vez el mecanismo preferente y general para el
acceso a los empleos del Estado. El segundo, que fiene que ver
con la proteccion de los derechos fundamentales del
prepensionado, que se verian intervenidos por el retfiro del cargo,
lo que lo dejaria en estado de vulnerabilidad econdmica. Frente
a este topico se indico en la sentencia T- 326 de 2014:

“En cuanto a lo primero, la Corte Constitucional ha insistido en que
la interpretacion mecdnica y aislada de las normas de carrera
administrativa no es acertada, porque puede llegar a afectar
derechos constitucionales que a su vez tienen la misma
fundamentacion superior que el mérito como mecanismo para el
acceso a los empleos del Estado. Esta interpretacion razonable
implica, necesariamente, que la autoridad debe incluir entre su
andilisis de la regla legal de la carrera administrativa, todas aquellas
variables relacionadas con la vigencia de los derechos
fundamentales del aspirante y de quien ejerce el cargo en
condicion de provisionalidad. Esto con el fin de evitar que una
maximizacion de alguno de estos derechos permita llegar a
resultados manifiestamente injustos, entre ellos los que significan la
grave afectacion de las posiciones juridicas que la Constitucion
garantiza a los sujetos de especial proteccion. Al respecto, la Corte
Constitucional considerd en la sentencia T-017 de 201220, para el
caso particular de los prepensionados, las siguientes premisas Utiles
para resolver la tension expuesta:

“Al dar cumplimiento a sus deberes constitucionales, legales y
reglamentarios, los servidores publicos siempre deben tener
presentes los principios, valores, finalidades estatales y
derechos humanos consagrados en Ila Carta Politica,
procurando adoptar decisiones y cumplir sus funciones de

17 Sentencia T-326 de 2014

20 MP Maria Victoria Calle Correa. En esta ocasidén correspondié a la Sala de Revisidon resolver si la
Coordinadora del Centro de Servicios Judiciales del Sistema Penal Acusatorio de Bogotd y la Sala
Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura, vulneraron los derechos fundamentales de una
persona a la estabilidad laboral, al debido proceso y al minimo vital, al haberla desvinculado del
servicio en el cargo que venia desempenando en provisionalidad, a pesar de que (i) al momento de su
desvinculacion existian noventa y seis (96) cargos de la misma naturaleza del que ocupaba en
provisionalidad, no provistos en propiedad, como resultado del concurso de méritos, (i) esta en trdmite
el reconocimiento de su pensidn de jubilacion, (i) su salario constituye la Unica fuente de ingresos, v ({iii)
la actora tiene a su cargo a su madre anciana y a su hijo. Concluyd que “en virtud de principios como
los de razonabilidad y proporcionalidad de los que no puede prescindirse en un Estado de Derecho, y
en atenciéon al cardcter de fundamental del derecho al trabajo, no debid la entidad decidir cudles
empleados retirar del servicio, sin haber analizado la situacién particular de cada uno, procurando
proteger a personas en condiciones que teniendo en frdmite su pensién, podian aspirar a que mientras
se proveyeran todos los cargos, se reconociera la misma, para asegurarse una vida en condiciones
minimas de dignidad”, resolviendo tutelar los derechos fundamentales a la estabilidad laboral
reforzada, el debido proceso, y el minimo vital de la senora Ana Julia Garzén Guerrero.
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manera tal que se maximice en cada situacion concreta el
imperio y la vigencia de la Constitucion, y se minimicen los
impactos negativos sobre los derechos fundamentales. En este
preciso sentido, en la sentencia T-715/992! [a Corte explico que
en el cumplimiento de sus funciones, los servidores publicos
deben siempre tener presentes las finalidades constitucionales
de promover la vigencia de un orden justo, la primacia de los
derechos fundamentales de la persona y el servicio a la
comunidad, sin obrar en forma mecadnica sino de manera
razonable, ponderada, creativa y proactiva |...)

“I.]

“"A este respecto cobra particular relevancia el principio de
igualdad que rige el gjercicio de la funcion administrativa de
conformidad con el articulo 209 de Ila Constitucion. En
cumplimiento de este principio, los servidores publicos
llamados a ejercer funciones administrativas —por ejemplo,
proveer los cargos de carrera en sus respectivas instituciones—
deben prestar cuidadosa atenciéon a las caracteristicas
especificas y particulares de cada caso individual, en forma tal
que cuando se hayan de adoptar decisiones susceptibles de
afectar los derechos fundamentales se evite incurrir en
discriminacion, y se garantice la provision de un trato
diferenciado a quien por sus circunstancias particulares y sus
derechos individuales asi lo amerita legitimamente.

“También son de relevancia directa, en aplicacion de esta
pauta de comportamiento de los servidores publicos, las
disposiciones constitucionales consagradas en los articulos 2 —
asegurar la vigencia de un orden justo como uno de los fines
esenciales del Estado-, 4 -prevalencia absoluta de Ia
Constitucion Politica en tanto norma de normas-y 5 —primacia
de los derechos inalienables de la persona- de la Constitucion;
son estos mandatos del constituyente los que deben guiar el
cumplimiento de las funciones de los servidores publicos en
cada decision y cada actuacion que adopten, para efectos
de procurar, constantemente, el evitar resultados
manifiestamente injustos, violar lo dispuesto en la letra o el
espiritu  de la Constituciéon Politica, o desconocer Ila
prevalencia imperativa de los derechos fundamentales.

“Lo anterior implica, en lo que resulta relevante para el caso
bajo examen, que cuando una autoridad administrativa tiene
a su disposicion diversas alternativas para dar cumplimiento a
sus deberes y obligaciones, debe optar por aquella que mejor
materialice los derechos, valores y principios constitucionales,
y que en menor grado afecte los derechos fundamentales,
especialmente si afecta a sujetos de especial proteccién
constitucional. Mds concretamente, al tomar decisiones
relativas a la provision de cargos de carrera administrativa, las
autoridades nominadoras deben obrar en cumplimiento de sus
deberes constitucionales y legales en forma razonable,
ponderada, y habiendo procurado no desconocer los
derechos fundamentales de quienes se habrdn de ver

21 MP Alejandro Martinez Caballero.
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afectados por sus actos, para asi no desencadenar resultados
injustos que pueden ser evitados” (negrillas del texto).

6.3 La interpretacion razonable de las normas sobre carrera
administrativa, de conformidad con las posiciones expuestas, se
funda en la evaluacion de las diversas alternativas de decision en
cada caso concreto, de modo que se llegue a aquella opcion que
mejor desarrolle los derechos, principios y valores constitucionales,
entre ellos los relacionados con la estabilidad laboral reforzada de
los sujetos de especial proteccion y los que se predican del
aspirante que supera satisfactoriamente el concurso publico de
meéritos.

En esta premisa se funda el segundo argumento que ha permitido
a la Corte adelantar la ponderacidn entre derechos antes
explicada. De tal modo, se ha considerado que la definicion
acerca del acceso del ganador del concurso de méritos al empleo
publico, que en todo caso es un derecho constitucionalmente
prevalente, debe definirse de forma que consulte condiciones
objetivas y no de manera aleatoria. Esto significa, en concreto, que
en aquellas circunstancias en que sea posible garantizar
correlativamente los derechos de carrera y la estabilidad laboral
reforzada, particularmente porque se estd ante la pluralidad de
cargos, sin que todos ellos hayan sido provistos por el concurso, la
autoridad administrativa estard obligada a preferir una solucion
razonable, basada en la proteccion simultdnea de los derechos
constitucionales del aspirante y del prepensionado?2,

6.4. A partir de las posiciones fijadas por diferentes salas de revision
de ftutelas, se puede concluir que (i) la decision de Ia
Administracion de excluir del empleo publico a quien lo ejerce en
provisionalidad, debido a la necesidad de permitir el ingreso de
quien ha superado el concurso de méritos, es una medida
constitucionalmente adecuada, pues se sustenta en el cardcter

22 Estas fueron las consideraciones plasmadas en la sentencia T-729 de 2010 (MP Luis Ernesto Vargas
Silva), reiteradas en las sentencias T-017 de 2012 (MP Maria Victoria Calle Correa), T-289 de 2011 (Jorge
Ignacio Pretelt Chaljub) y T-462 de 2011 (MP Juan Carlos Henao Pérez). En el primer fallo, se estudié el
caso de un ciudadano que se desempenaba en provisionalidad en el cargo de Delegado
Departamental en la Registraduria Nacional del Estado Civil y quien habia sido desvinculado del mismo
porque el empleo que ocupaba fue provisto en propiedad mediante concurso publico de méritos, a
pesar de que con acompanamiento de la propia entidad, el funcionario habia radicado la solicitud de
pensidn de jubilacion ante Cajanal. La Corte constatd que se conformd una lista de elegibles de
cuarenta y tres (43) personas para la provision de sesenta y cuatro (64) cargos de Delegados
Departamentales que habian sido ofertados a través del concurso de méritos, por lo que al no haberse
proveido en propiedad todos los empleos, la Administracién no podia decidir al azar qué personas iban
a ser removidas, ni fampoco desvincular a todas las personas que se encontfraran en provisionalidad,
pues debia considerar las circunstancias particulares de cada caso, como el del accionante, quien por
tener en trdmite su solicitud de reconocimiento de la pensidn de jubilaciéon hacia parte de un grupo
vulnerable, en tanto la desvinculacién de su frabajo podia implicar la solucidon de continuidad entre los
ingresos recibidos como contraprestacion al frabajo vy el goce efectivo de sus mesadas pensionales. En
las sentencias recién citadas, T-729 de 2010, T-017 de 2012 y T-289 de 2011, las salas de decisidén
concedieron la proteccién de los derechos fundamentales de personas préximas a pensionarse que
ejercian cargos en provisionalidad y que, en virtud de la provisidén del empleo por concurso publico de
méritos, fueron retirados de sus cargos. En cada uno de estos eventos, se concluyd que si bien el
acceso al empleo mediante concurso estd ordenado por la Constitucidn y guarda perfecta
consonancia con los fundamentos del Estado social y democrdtico de Derecho, las normas de carrera
debian interpretarse de forma razonable y proporcionada, de cara a la proteccion de los derechos
fundamentales de los prepensionados, mdxime cuando se evidenciaba que la Administracion tenia un
margen de maniobra en la asignacion de cargos, debido a su pluralidad, en donde la exclusién de los
accionantes de sus empleos, si bien era una medida constitucionalmente justificada, no era necesaria.
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preeminente de esa modalidad de provision de cargos; (i) sin
embargo, la medida no resulta necesaria cuando quien ejerce el
empleo en provisionalidad es un sujeto de especial proteccion
constitucional, como sucede con las personas proximas a
pensionarse y, a su vez, concurre un margen de maniobra para la
Administracion en cuanto a la provision del empleo, en razon de la
diferencia entre las plazas ofertadas y aquellas provistas mediante
la lista de elegibles correspondiente?s, y (i) una decision en este
sentido se muestra compatible con criterios de razonabilidad y
proporcionalidad, a la vez que resulta respetuosa de los derechos
fundamentales de dichos sujetos de especial proteccion.

Procedencia de la accion de tutela contra actos administrativos
que desvinculan a funcionarios pUblicos que ocupan cargos de
carrera en provisionalidad.

Ahora, La accidn de tutela fue concebida Unicamente para dar
solucion eficiente a situaciones de hecho creadas por actos u
omisiones que implican violacion o amenaza de violacidon de
derechos fundamentales, respecto de las cuales el ordenamiento
juridico no tiene previsto ofro mecanismo susceptible de ser
invocado ante los jueces, para lograr la proteccion del derecho,
es decir, tienen origen dentro del ordenamiento juridico, con el fin
de dar respuesta oportuna a circunstancias en que, por la falta de
previsiones normativas especificas, el afectado se ve expuesto a
una clara indefension frente a los actos u omisiones de quien
lesiona sus derechos fundamentales. De alli que, como lo senalan
el articulo 86 de la Constitucion Politica y el ordinal 1° del articulo
6° del Decreto 2591, la accidon de tutela no es procedente
cuando exista un medio judicial apto para la defensa del
derecho trasgredido o amenazado.

La subsidiariedad y la inmediatez son caracteristicas de esta
accion; la subsidiariedad, por cuanto tan solo resulta procedente
instaurarla en subsidio o a falta de ofro instrumento constitucional
o legal diferente, susceptible de ser alegado ante los jueces, esto
es, cuando el afectado no disponga de otro medio judicial para
su defensa, a no ser que busque evitar un perjuicio iremediable; la
inmediatez, puesto que la accidon de tutela ha sido instituida como
remedio de aplicacion urgente, que se hace preciso administrar

23 Esta alternativa no le es djena al legislador, ya que en el pardgrafo 2° del articulo 1 del Decreto 1894
de 2012, senald: “Cuando la lista de elegibles elaborada como resultado de un proceso de seleccién
esté conformada por un nimero menor de aspirantes al de empleos ofertados a proveer, la
administracion, antes de efectuar los respectivos nombramientos en periodo de prueba vy retirar del
servicio a los provisionales, deberd tener en cuenta el siguiente orden de proteccién generado por: | |
1. Enfermedad catastréfica o algin tipo de discapacidad. || 2. Acreditar la condicidon de padre o
madre cabeza de familia en los términos sefalados en las normas vigentes y la jurisprudencia sobre la
materia. || 3. Ostentar la condicidn de prepensionados en los términos sefalados en las normas
vigentes y la jurisprudencia sobre la materia. | | 4. Tener la condicién de empleado amparado con
fuero sindical”.
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en guarda de la efectividad concreta y actual del derecho
objeto de la violacion o amenaza. Reiteradamente lo ha dicho asi
la Corte Constitucional:

“Ademds, por su propia finalidad, dicha accion estd revestida de
un cardcter extraordinario, que presupone el respeto por las
jurisdicciones ordinarias y especiales, asi como por sus acciones,
procedimientos, instancias y recursos, lo cual implica que su
utilizacidn sea supletiva y subsidiaria, de manera que, la
procedencia de la tutela se restringe a la inexistencia de otros
medios de defensa judicial o a la ineficacia de los mismos, como
también a su utilizacion transitoria ante la presencia de un perjuicio
imremediable que permita contrarrestar dicho efecto, en forma
temporal, con una operancia inmediata, urgente, rapida y eficaz,
mediante el trdmite de un procedimiento preferente y sumario,
hasta tanto la autoridad correspondiente decida el fondo del
asunto. 24

Es entonces, como siendo un mecanismo subsidiario de
proteccion de derechos, en principio no seria la via idonea para
atacar el contenido de un acto administrativo de contenido
particular — como lo es el nombramiento de la senor JUAN
NICOLAS VALENCIA ROJAS en el Cargo de Procurador Judicial |l
Codigo 3PJ, grado EC, en la Procuraduria 143 Judicial I
Administrativa, con sede en Medellin, mediante el Decreto 3283
del 08 de agosto de 2016 (folio 93 vuelto) y adicionalmente, la
tutela solo procede cuando el derecho fundamental invocado se
encuentre en peligro inminente, de manera que, una de sus
caracteristicas fundamentales es la inmediatez o urgencia de la
proteccion del derecho y por encontrarse bajo un perjuicio
iremediable, asi lo ha dicho la Corte Constitucional en reiterada
jurisprudencia:

“De acuerdo con lo anterior, es reiterada y abundante la
jurisprudencia de esta Corte que ha dicho que la accidon de tutela
tiene cardcter residual y subsidiario, y por lo tanto solo procede en
los siguientes casos: (i) cuando la persona no cuenta con otro
medio de defensa judicial, (ij) cuando el medio judicial existente es
ineficaz, o (iij) cuando se interpone para evitar la ocurrencia de un
perjuicio irremediable, caso en el cual el amparo deberd ser
transitorio?>. Al analizar cada una de las circunstancias descritas, el
juez debe hacer un andlisis exhaustivo de las mismas, para
determinar con suficientes argumentos la procedencia o no de la
accion en cada caso concreto.”2¢ (Resaltos fuera del texto)

24 Cfr. Sentencia T-1214 de 2000. M.P. Alvaro Tafur Galvis.

25 Al respecto consultar entre ofras, las sentencias: T- 400 de 2009, T-184 de 2009, T-563 de 2008, 7418 de
2006, T-142 de 2006, T-136 de 2006 y T-083 de 2004.

26 Corte Constitucional. Sentencia T-004 de 2011. Magistrado Ponente: Juan Carlos Henao Pérez.

21



Radicado 05 01 23 33 000 2016 01944 00

En ese sentido, ha dicho la jurisprudencia que cuando se frata de
solicitudes de amparo, relacionadas con actos administrativos,
adoptados por autoridades administrativas, la accidn de tutela es
por regla general improcedente, debido a la existencia de otfro
medio de defensa judicial para controvertir su contenido.

La jurisprudencia constitucional ha senalado, de manera reiterada
y uniforme, que la accién de tutela es un instrumento de defensa
judicial, dotado de un cardcter subsidiario y residual, en virtud del
cual, es posible, a través de un procedimiento preferente y
sumario, obtener el amparo inmediato de los derechos
constitucionales fundamentales, cuando quiera que éstos resulten
vulnerados o amenazados por la accidn u omision de las
autoridades publicas o de los particulares, en los casos
expresamente determinados por la ley. La Corte Constitucional
manifestd al respecto:

“El caracter subsidiario y residual, significa que solo es procedente
supletivamente, es decir, cuando no existan ofros medios de
defensa a los que se pueda acudir, o cuando existiendo éstos, se
promueva para precaver la ocurrencia de un  perjuicio
iremediable?’ a este respecto el articulo 86 de la Constitucion
Politica senala expresamente que ‘Esta accidon solo procederd
cuando el afectado no disponga de otro medio de defensa
judicial, salvo que aquélla se utilice como mecanismo transitorio
para evitar un perjuicio imremediable’

(...)

Este elemento medular de la accion de tutela, la subsidiariedad,
adquiere fundamento y se justifica, en la necesidad de preservar el
orden regular de asignacion de competencias a las distintas
autoridades jurisdiccionales, con el objeto no solo de impedir su
paulatina disgregacion sino también de garantizar el principio de
seguridad juridica. Ello, sobre la base de que no es la accién de
tutela el Unico mecanismo previsto por el legislador para la defensa
de los derechos fundamentales, pues existen oftros instrumentos
ordinarios, dotados de la especialidad necesaria para, de manera
preferente, lograr su proteccion.”28

En consecuencia, la accion de tutela no puede utilizarse de
manera arbitraria e indiscriminada, por el contrario, debe
considerarse como  proteccion inmediata de derechos
fundamentales que se encuentran presuntamente vulnerados,
siempre teniendo en cuenta |los requisitos para su procedencia ya
descritos con anterioridad, por el cardcter subsidiario de la misma.

27 Nota al pie: "Sentencia SU 037-2009
28 Corte Constitucional. Sentencia T-577 A de 2011. Magistrado Ponente: Gabriel Eduardo Mendoza
Martelo
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Régimen juridico de procedibilidad de la accién de tutela contra
actos administrativos.

El régimen de procedibilidad de la accién de tutela contra actos
administrativos  estd  definido principalmente por cuatro
disposiciones:

La primera, contenida en el tercer inciso del articulo 86 Superior,
mediante la cual, el Constituyente determind una de las
caracteristicas de la accidén: la subsidiariedad. En este inciso se
afirma:

“Esta accion solo procederd cuando el afectado no disponga
de ofro medio de defensa judicial, salvo que aquella se utilice
como mecanismo fransitorio para evitar un  perjuicio
iremediable.”

La segunda, muy similar a la anterior, definida en el numeral uno
del articulo 6° del Decreto 2591 de 1991, en donde se afirma que
"La accion de tutela no procedera:

“1° Cuando existan otros recursos o medios de defensa
judiciales, salvo que aquélla se utilice como mecanismo
fransitorio para evitar un perjuicio iremediable. La existencia
de dichos mecanismos serd apreciada en concreto, en
cuanto a su eficacia, atendiendo las circunstancias en que se
encuentre el solicitante."

La tercera, plasmada en el articulo 7° del Decreto 2591 de 1991 en
el que se indican algunas medidas provisionales que puede
adoptar el juez de tutela para la proteccion de los derechos
fundamentales, asi:

"Desde la presentacion de la solicitud, cuando el juez
expresamente lo considere necesario y urgente para proteger el
derecho, suspenderd la ejecucion del acto concreto que lo
amenace o vulnere."

Y finaimente, la cuarta, determinada en el Ultimo inciso del
articulo 8° del referido decreto, que prescribe:

“Cuando se utilice como mecanismo transitorio para evitar un
dano irreparable, la accion de tutela también podrd ejercerse
conjuntamente con la accion de nulidad y las demds
procedentes ante Ia jurisdiccion de o contencioso
administrativo. En estos casos, el juez si lo estima procedente
podrd ordenar que no se aplique el acto particular respecto

23


http://www.lexbase.biz/lexbase/normas/decretos/1991/D2591de1991.htm

Radicado 05 01 23 33 000 2016 01944 00

de la situacion juridica concreta cuya proteccion se solicitq,
mientras dure el proceso.”

De la presente regulacion, la Sala concluye:

(i)

(if)

(iii)

Que por regla general, la accién de tutela es improcedente
como mecanismo principal para la proteccion de derechos
fundamentales que resulten amenazados o vulnerados con
ocasion de la expedicidn de actos administrativos, como
quiera que existen otros mecanismos, tanto administrativos
como judiciales para su defensa;

Que procede la accidn de ftutela, como mecanismo
transitorio contra las actuaciones administrativas, cuando se
pretenda evitar la configuracion de un perjuicio
iremediable; y

Que solamente en estos casos el juez de tutela podrd
suspender la aplicacion del acto administrativo (articulo 7 del
Decreto 2591 de 1991) u ordenar que el mismo no se aplique
(articulo 8 del Decreto 2591 de 1991), mientras se surte el
proceso respectivo ante la jurisdiccion de lo contencioso
administrativo.

Cabe repetir, de esta manera, que el cardcter subsidiario vy
excepcional de la accidon de tutela implica que ésta sélo pueda
ser ejercida, cuando no se disponga de otro mecanismo de
defensa judicial, o en el evento en que aun existiendo resulte
ineficaz, o que sea necesario el amparo en forma transitoria, para
evitar que se produzca un perjuicio iremediable.

Al respecto la sentencia T-128 de febrero 22 de 2007, con
ponencia del Magistrado Manuel José Cepeda Espinosa, la
Honorable Corte Constitucional expuso:

“(...) dado que contra los actos administrativos que vulneran un

derecho fundamental particular, procede la accion de nulidad y
restablecimiento del derecho y que al emplear dicha via, el
interesado puede solicitar la suspension provisional del acto, la Corte
ha considerado que ‘no le es dable al juez de tutela entrar, mediante
una decision judicial, a revivir los términos para interponer recursos
que en su momento no fueron utilizados, o revivir los términos de
caducidad establecidos para ejercer las acciones judiciales
procedentes, pues la acciéon de tutela no es un mecanismo judicial,
alterno, supletivo, concomitante o una tercera instancia, a la cual se
pueda acudir para remediar aquellas actuaciones judiciales dejadas
de hacer por la negligencia o mera liberalidad del particular, como
tampoco para reemplazar al juez ordinario al que eventualmente le
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corresponda dirimir determinado asunto en virtud del ejercicio de la
accion judicial correspondiente.

La Corte Constitucional ha senalado que en los eventos
excepcionales en los que procede Ila tutela contra actos
administrativos que vulneren derechos fundamentales, por regla
general, ésta se concede como mecanismo transitorio. Asi lo senald
en la sentencia T-514 de 2003 en donde indicé al respecto lo
siguiente:

‘la Corte concluye (i) que por regla general, la accion de tutela es

improcedente como mecanismo principal para la proteccion de
derechos fundamentales que resulten amenazados o vulnerados con
ocasion de la expedicion de actos administrativos, como quiera que
existen otros mecanismos tanto administrativos como judiciales para
su defensa; (i) que procede la accion de tutela como mecanismo
fransitorio contra las actuaciones administrativas cuando se pretenda
evitar la configuracion de un perjuicio irremediable; y (i) que
solamente en estos casos el juez de tutela podrd suspender la
aplicacion del acto administrativo (artficulo 7 del Decreto 2591 de
1991) u ordenar que el mismo no se aplique (articulo 8 del Decreto
2591 de 1991) mientras se surte el proceso respectivo ante la
jurisdiccion de lo contencioso administrativo’.

No obstante, esta Corporacion también ha admitido que en ciertos
casos, cuando existe una via de hecho en un acto administrativo y se
observa la existencia de un perjuicio iremediable, la accion de tutela
procederd no sélo como mecanismo transitorio, sino que
excepcionalmente podrd concederse de forma definitiva.”

En consecuencia, como regla general relacionada con o
anteriormente expuesto, la accion de tutela que pretenda atacar
un acto administrativo es improcedente, pues en el ordenamiento
juridico estd consagrado el medio de confrol de nulidad vy
restablecimiento del derecho, medio de defensa judicial propio,
especifico y eficaz, que inclusive preve la suspension provisional,
excluyendo la proteccion prevista en el articulo 86 de la Cartq,
salvo la existencia de un perjuicio iremediable.

Perjuicio irremediable.

La Corte Constitucional, ha manifestado que para entender
configurado el perjuicio iremediable se debe cumplir con unos
criterios que determinan su existencia, asi:

“En relacion a este tema, esta Corporacion ha aplicado varios
criterios para determinar su existencia; veamos: “la inminencia, que
exige medidas inmediatas, la urgencia que tiene el sujeto de derecho
por salir de ese perjuicio inminente, y la gravedad de los hechos, que
hace evidente la impostergabilidad de la futela como mecanismo
necesario para la proteccion inmediata de los derechos constitucionales
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fundamentales. La concurrencia de los elementos mencionados pone de
relieve la necesidad de considerar la situacion factica que legitima la
accion de tutela, como mecanismo fransitorio y como medida
precautelativa para garantizar la proteccion de los derechos
fundamentales que se lesionan o que se encuentran amenazados.”??

Bajo tales parametros, en la Sentencia T-225 de 1993 la Corte
Constitucional definio y explico los elementos configurativos del
perjuicio imremediable, en el siguiente sentido:

“Al examinar cada uno de los términos que son elementales para la
comprension de la figura del perjuicio imremediable, nos enconframos
con lo siguiente:

A). El perjuicio ha de ser inminente: "que amenaza o estd por suceder
prontamente". Con lo anterior se diferencia de la expectativa ante
un posible dano o menoscabo, porque hay evidencias facticas de su
presencia real en un corto lapso, que justifica las medidas prudentes
y oportunas para evitar algo probable y no una mera conjetura
hipotética. Se puede afirmar que, bajo cierto aspecto, lo inminente
puede catalogarse dentro de la estructura factica, aunque no
necesariamente consumada. Lo inminente, pues, desarrolla la
operacion natural de las cosas, que tienden hacia un resultado
cierto, a no ser que oportunamente se contenga el proceso iniciado.
Hay inminencias que son incontenibles: cuando es imposible detener
el proceso iniciado. Pero hay ofras que, con el adecuado empleo
de medios en el momento oportuno, pueden evitar el desenlace
efectivo. En los casos en que, por ejemplo, se puede hacer cesar la
causa inmediata del efecto contfinuado, es cuando vemos que
desapareciendo una causa perturbadora se desvanece el efecto.
Luego siempre hay que mirar la causa que estd produciendo la
inminencia.

B). Las medidas que se requieren para conjurar el perjuicio iremediable
han de ser urgentes, es decir, como calidad de urgir, en el sentido de
que hay que instar o precisar una cosa a su pronta ejecucion o
remedio tal como lo define el Diccionario de la Real Academia. Es
apenas una adecuacion entre la inminencia y la respectiva
actuacion: sila primera hace relacion a la prontitud del evento que
estd por realizarse, la segunda alude a su respuesta proporcionada
en la prontitud. Pero ademds la urgencia se refiere a la precision con
que se ejecuta la medida, de ahi la necesidad de ajustarse a las
circunstancias particulares. Con lo expuesto se verifica como la
precision y la prontitud dan (sic) senalan la oportunidad de la
urgencia.

C). No basta cualquier perjuicio, se requiere que éste sea grave, lo que
equivale a la gran intensidad del dano o menoscabo material o
moral en el haber juridico de la persona. La gravedad obliga a
basarse en la importancia que el orden juridico concede a
determinados bienes bajo su proteccién, de manera que la
amenaza a uno de ellos es motivo de actuacion oportuna y
diligente por parte de las autoridades publicas. Luego no se frata de
cualquier tipo de irreparabilidad, sino sélo de aquella que recae
sobre un bien de gran significacion para la persona, objetivamente.
Y se anota la objetividad, por cuanto la gravedad debe ser

29 Sentencia T-225 de 1993.
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determinada o determinable, so pena de caer en la indefinicion
juridica, a todas luces inconveniente.

D). La urgencia y la gravedad determinan que la accion de tutela sea
impostergable, ya que tiene que ser adecuada para restablecer el
orden social justo en toda su integridad. Si hay postergabilidad de la
accion, ésta corre el riesgo de ser ineficaz por inoportuna. Se
requiere una accion en el momento de la inminencia, no cuando ya
haya desenlace con efectos antijuridicos. Se trata del sentido de
precision y exactitud de la medida, fundamento proximo de la
eficacia de la actuacion de las autoridades publicas en la
conservacion y restablecimiento de los derechos y garantias bdsicos
para el equilibrio social.

De acuerdo con lo que se ha esbozado sobre el perjuicio imremediable,
se deduce que hay ocasiones en que de continuar las circunstancias
de hecho en que se encuentra una persona, es inminente e inevitable
la destruccion grave de un bien juridicamente protegido, de manera
que urge la proteccién inmediata e impostergable por parte del Estado
ya en forma directa o como mecanismo transitorio.” 30

Solucion del caso.

En el presente caso, el demandante solicitd la proteccion del
derecho fundamental de peticion, por cuanto el dia 08 de julio la
entidad demandada recibid3! escrito en el cual le informd la
condicion de prepensionado, para que se le garantfice el
nombramiento  en provisionalidad hasta cuando reuna los

requisitos para acceder a la pensidn; y agrega que “Como
corolario de lo anterior, Sehor Procurador General de la Nacion, solicito de su
digno Despacho sea tenido en cuenta mi nombre y actual cargo para la
respectiva inscripcion en lo que dice relaciéon con la condicién de pre
pensionado en orden a la especial proteccion de que trata el articulo 12 de
la Ley 790 de 2002, en concordancia con la Jurisprudencia pertinente,
derivdndose de alli los beneficios inherentes de la misma en favor del

infrascrito'32 -folio 50 a 52-.

Se encuentra probado que el doctor ELIAS HOYOS SALAZAR,
elevd peticion al PROCURADOR GENERAL DE LA NACION, en los
términos ya indicados, quien a la fecha no ha dado respuesta,
motivo por el que se hace necesaria la proteccion del derecho
fundamental de peticion, ya que para entenderse protegido este
derecho la respuesta, al derecho de peticion, si bien no tiene que
ser siempre favorable a las pretensiones del peticionario, si debe
cumplir con los requisitos de ser oportuna, resolver de fondo lo
solicitado de manera clara, precisa y congruente, ademds de ser
puesta en conocimiento al peticionario33; situacion por la cual, en

30 Corte Constitucional sentencia T - 377 del 12 de mayo de 2011 Magistrado Ponente Doctor Humberto
Antonio Sierra Porto.

3L En el folio 4 obra la constancia de entrega por la oficina de correos.

32 Folio 52.

33 Ver, entre otras, sentencias T-047/2008, T-305/1997, T-490/1998 y T-180/2001.
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el caso en concreto la vulneracion a este derecho persiste,
debido a que no existe prueba de que el PROCURADOR GENERAL
DE LA NACION le haya dado respuesta a la peticion que le fue
entrega el dia 08 de julio de 2016.

Reiterada ha sido la jurisprudencia constitucional, al senalar cémo
se debe proteger el derecho fundamental de peticion, entre ofras
cosas ha establecido que la respuesta debe ser de fondo, clara y
precisa, resolver lo planteado por el censor, sin rodeos ni evasivas,
en forma directa. La informacion sobre el trdmite no satisface el
derecho de peticion.

“Para la Corte, tal y como lo ha senalado hasta el momento34, el
nucleo esencial del derecho fundamental de peticidn reside en la
resolucion pronta y oportuna de la cuestion planteada en la
solicitud. De ahi que la respuesta deba cumplir con estos requisitos:
i) oportunidad ii) Debe existir resolucion de fondo, clara, precisa y
de manera congruente con lo solicitado iiil Debe darse a conocer
al peticionario. Por lo tanto, si no se cumple con estos requisitos se
incurre en una vulneracion del derecho constitucional fundamental
de peticion.

Asi pues, una respuesta de fondo es una resolucion material de lo
planteado, por lo que “no se admiten respuestas evasivas, o la
simple afirmacion de que el asunto se encuentra "en tramite", pues
ello no se considera una respuesta’ss. Por consiguiente, “la
respuesta aparente pero que en realidad no niega ni concede o
pedido, desorienta al petficionario y le impide una minima
certidumbre acerca de la conducta que debe observar frente a la
administracion 'y respecto de sus propias necesidades o
inquietudes: no puede hacer efectiva su pretension, pero tampoco
tiene la seguridad de que ella sea fallida’3¢

La facultad del Juez de tutela consiste en ordenar que el derecho
de peticidn sea resuelto, ya sea en forma afirmativa o negativa,
maAs no es de su potestad ordenar que el mismo se defina en un
determinado sentido, pues ello escapa a la esfera del Juez
Constitucional.

Es necesario destacar entonces que, una verdadera respuesta, si
bien no tiene que ser siempre favorable a las pretensiones del
peticionario, si debe cumplir con los requisitos de ser oporfuna,
resolver de fondo lo solicitado de manera clara, precisa y

34 Pueden consultarse las sentencias T-12 de 1992, T-419 de 1992, T-172 de 1993, T-306 de 1993, T-335 de
1993, T-571 de 1993, T-279 de 1994, T-414 de 1995, T-529 de 1995, T-604 de 1995, T-614 de 1995, SU-166 de
1999, T-307 de 1999, entre muchas otras.

35 Sentencia T-165 de 1997. M.P. José Gregorio Herndndez Galindo

36 Sentencia T-206 de 1997. M.P. José Gregorio Herndndez Galindo
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congruente, ademds de ser puesta en conocimiento del
peticionario.’”

En consecuencia, dado que el derecho de peticion es
fundamental, es del caso entrar a protegerlo en el asunto objeto
de estudio, pues a la fecha se encuentran vencidos los quince
(15) dias de que trata el articulo 14 del Codigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo sustituido por la
Ley 1755 del 30 de noviembre 2015, sin que el PROCURADOR
GENERAL DE LA NACION se haya pronunciado debidamente
sobre la peticion.

Asi las cosas, conforme con los criterios jurisprudenciales senalados
por la Corte Constitucional en relacidon con la vulneracion al
derecho fundamental de peticion, en esta accion de tutela es
clara dicha transgresion al derecho fundamental de peticion del
senor ELIAS HOYOS SALAZAR, por lo que durante el término
establecido para ello debi®é EL PROCURADOR GENERAL DE LA
NACION atender el pedido que a este respecto elevara el
accionante el 08 de julio de 2016.

En consecuencia se tutelard al senor ELIAS HOYOS SALAZAR el
derecho fundamental de peticion otorgdndole al PROCURADOR
GENERAL DE LA NACION un término de cuarenta y ocho (48)
horas, contados a partir del dia siguiente a la nofificacion de la
presente providencia para que proceda a dar respuesta clara, de
fondo y precisa a la peticion elevada el 08 de julio de 2016
ademds notificarle al interesado la correspondiente respuesta.

En cuanto a la vulneracion del debido proceso administrativo, que
se le imputa al Procurador General de la Nacion; es claro el

arficulo 29 de la Constitucion Politica al indicar que “el debido
proceso se aplicara a toda clase de actuaciones judiciales y

administrativas”. En el presente caso no se vislumbra una violacion a
este derecho fundamental por cuanto el Procurador General de
la Nacidon al expedir el Decreto 3283 del 08 de agosto de 2016, por
medio del cual dio por terminada la provisionalidad del doctor
ELIAS HOYOS SALAZAR, en el cargo de procurador judicial i
administrativo, en la procuraduria 143 Administrativa con sede en
Medellin, se debid al cumplimiento de la sentencia de la Corte
Constitucional C-101 del 28 de febrero de 2013, en la cual le
ordend la convocatoria a concurso de méritos para la provision
en propiedad de los cargos de procurador judicial y el cual se
dispuso mediante la Resolucion No 040 del 20 de enero de 2015,

37 Ver, entre otras, sentencias T-047/2008, T-305/1997, T-490/1998 y T-180/2001.
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en el sentido de dar apertura al concurso abierto de méritos para
proveer los empleos de Procuradores Judiciales | y I, y luego de
superado el concurso, se conformd la correspondiente lista de
elegibles con quienes obtuvieron el puntaje total minimo exigido
en los términos del articulo 216 del articulo 216 del Decreto 262 de
2000 y con fundamento en ello se expidieron las resoluciones:

— Resolucion 349 del 09 de julio de 2016 por la cual se establece
la lista de elegibles del empleo para procurador judicial Il —
Procuraduria Delegada para la Restitucion de Tierras — folio 54-

— Resolucion 348 del 09 de julio de 2016 por la cual se establece
la lista de elegibles del empleo para procurador judicial Il —
Procuraduria Delegada para Asuntos Ambientales y Agrarios —
folio 57.

— Resolucion 346 del 08 de julio de 2016 por la cual se establece
la lista de elegibles del empleo para procurador judicial Il —
Procuraduria Delegada para Asuntos del Trabagjo y al
Seguridad Social. folio 60.-

— Resolucion 345 del 08 de julio de 2016 por la cual se establece
la lista de elegibles del empleo para procurador judicial Il —
Procuraduria Delegada para Conciliacion Administrativa. folio
64y 89.

— Resolucion 344 del 08 de julio de 2016 por la cual se establece
la lista de elegibles del empleo para procurador judicial Il —
Procuraduria Delegada para la Defensa de los Derechos de la
Infancia, la Adolescencia y la Familia — folio 72-

De la Resolucion 345 del 08 de julio de 2016, al encontrarse el
doctor JUAN NICOLAS VALENCIA ROJAS en el orden de
elegibilidad por haber ocupado el puesto 47, fue nombrado en
periodo de prueba, de las consideraciones de dicha resolucion se
extrae que el nombrado selecciond los cargos de Procurador
Judicial ll, asignados a la Procuraduria delegada para la
conciliacion administrativa con sedes territoriales en la ciudad de
Medellin y Bogotd, en ese orden de preferencia y que consultada
la convocatoria, se encontrd que esa procuraduria, se
encontraba ocupada temporalmente mediante nombramiento
en provisionalidad, por el doctor ELIAS HOYOS SALAZAR.

Por estos aspectos, encuentra el tribunal que al doctor ELIAS
HOYOS SALAZAR no se le conculcd el debido proceso
administrativo, por cuanto su desvinculacion del cargo que
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ocupaba en provisionalidad fue ocupado por quien se encuentra
en lista de elegibles luego de haber superado un concurso de
meéritos y por ende el derecho al frabagjo, seguridad social vy
minimo vital; por cuanto el doctor JUAN NICOLAS VALENCIA
ROJAS, estd en todo su derecho a ocupar dicho cargo publico de
acuerdo a lo dispuesto por el arficulo 125 de la Constitucion
Politica y quien de acuerdo al documento que obra a folios 137,
ya tomd posesion de cargo el dia 05 de septiembre de 2016, con
efectos fiscales a partir del dia siguiente.

En cuanto a la vulneraciéon a la igualdad, si bien este derecho
estd consagrado en el articulo 13 de la Constitucion Politica, al
indicar que

“Todas las personas nacen libres e iguales ante la Ley, recibirdn la
misma proteccion y trato de las autforidades y gozaran de los
mismos derechos, libertades y oportunidades sin  ninguna
discriminacion por razones de sexo, raza, origen nacional familiar;
lengua, religion, opinion politica o filosofica.

El Estado promoverd las condiciones para que la igualdad sea real
y efectiva y adoptard medidas en favor de grupos discriminados y
marginados.

El Estado protegerd especialmente a aquellas personas que por su
condicion econdmica, fisica o mental, se encuentren en
circunstancias de debilidad manifiesta y sancionard lo abusos o

malfratos que contra ellas se cometan”.

La Corte Constitucional en la sentencia T- 158 de 2012, puso de
presente que la igualdad como derecho fundamental implica el
deber de dar un trato igual a quienes se encuentran en una
misma situacion factica, siendo pertinente la proteccion del
derecho en sede de tutela cuando, de manera injustificada, se
otorga un ftratamiento diferente a quienes estdn en similares
circunstancias a ofros, a quienes se ha dado un mejor trato.
Considerd que la igualdad corresponde a un concepto relacional,
en el que se tiene dos o mas situaciones comparables, a las que
resulta imperioso otorgar el mismo fratamiento, pues dificimente
podrd concebirse la proteccion de este derecho cuando no se
tiene un supuesto de hecho de referencia, que permite alegar su
vulneracion como consecuencia del frato diferenciado.

En el presente caso, el demandante no allegd prueba en el cuadl

se indigue que a él le dieron un ’rro’romien’ro,diferen’re, es decir,
que el PROCURADOR GENERAL DE LA NACION, a ofra persona
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que se encuentre en igualdad de condiciones no lo haya
desvinculado.

En cuanto a la proteccion especial de la estabilidad laboral
reforzada por tener condicion de prepensionado y ser padre
cabeza de familia, el tribunal no desconoce la jurisprudencia
constitucional en cuanto a la materia; sin embargo, como afrds se
indicd la PROCURADURIA GENERAL DE LA NACION con la
expedicion del Decreto 3283 del 08 de agosto de 2016, por medio
del cual declaré terminada la provisionalidad del doctor ELIAS
HOYOS, fue con motivo de lo ordenado por la Corte
Constitucional en la sentencia C- 101 de 2013, en la cual le ordend
al Procurador General de la Nacion la convocacion de un
concurso publico de méritos para la provisidon en propiedad, de los
cargos de procuradores judiciales que se desempenan ante los
magistrados y jueces. Es de poner de presente que la totalidad de
dichos cargos se encontraban ocupados en provisionalidad y por
ende todos fueron ofertados en concurso abierto de méritos en
cumplimiento de la citada orden y por ende a partir de dicho
momento goza de una estabilidad relativa, en la medida que
solo podia ser desvinculados cuando se provea el cargo con
persona que se encuentre en la lista de elegibles, previo concurso
de méritos, como en el presente caso, por lo que no se
desconocen los derechos del funcionario que ocupa el cargo en
provisionalidad, pues como se indico la estabilidad es relativa, que
se le ha reconocido a quienes estdn vinculados bajo esta
modalidad, cede frente al mejor derecho que tienen las personas
gue ganaron un concurso publico de méritos.

Si bien, la Corte Constitucional ha indicado que el nominador
debe tener un trato preferencial frente a las personas que estén
proximas a pensionarse, a las madres y padres cabeza de familia y
las personas en situacion de discapacidad, también indicd que se
debe prever mecanismos para garantizar que las personas que se
encuentran en dicha situacion, sean las Ultimas en desvincularse,
sin que otforgue un derecho indefinido a permanecer en un
empleo de carrera al prevalecer los derechos de quienes
ganaron el concurso de méritos.

Como atrds se indicd los cargos de Procuradores Judiciales, se
encontraban en provisionalidad y por ello fue que al Corte
Constitucional mandd a realizar el concurso de méritos para la
provision de los cargos en carrera como efectivamente lo hizo
mediante y para lo cual emitid las correspondientes resoluciones
estableciendo las correspondientes listas de elegibles para cada
una de las procuradurias que para el caso que nos ocupa fueron
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las judiciales lI; sin que se vislumbre vulneracion de derecho
fundamental al accionante por cuanto ocupaba el cargo de
Procurador Judicial I, en la Procuraduria 143 Judicial I
Administrativa de Medellin.

Si bien la Corte Constitucional ha insistido en que la interpretacion
mecdnica y aislada de las normas de carrera administrativa no es
acertada, porque puede llegar a aofectar derechos
constifucionales que a su vez tienen la misma fundamentacion
superior que el mérito como mecanismo para el acceso a los
empleos del Estado. Esta interpretacion razonable implica,
necesariamente, que la autoridad debe incluir entre su andlisis de
la regla legal de la carrera administrativa, todas aquellas variables
relacionadas con la vigencia de los derechos fundamentales del
aspirante 'y de quien ejerce el cargo en condicion de
provisionalidad. Esto con el fin de evitar que una maximizacion de
alguno de estos derechos permita llegar a resultados
manifiestamente injustos, entre ellos los que significan la grave
afectacion de las posiciones juridicas que la Constitucion
garantiza a los sujetos de especial proteccion; sin embargo, en el
CasoO que nos ocupq, es claro que en los cargos de procuradores
judiciales Il se encontraban en provisionalidad y por ende los
cargos en su totalidad deben ser ocupados con las personas que
ganaron el concurso de méritos, sin que le este dado al
Procurador General de la Nacidn no proveer dichos algunos
cargos, para ocuparlos con las personas con estabilidad relativa
porque de lo contrario estaria incumpliendo con la sentencia de
la Corte Constitucional C- 101 de 2013.

El Tribunal no desconoce que constitucionalmente se protege el
trabajo, el minimo vital, seguridad social, vida digna, igualdad y la
proteccion especial de la estabilidad laboral reforzada por tener
la condicion de pre pensionado y ser padre cabeza de familia,
alegados como conculcados en la solicitud de ftutela; sin
embargo, una cosa es la fundamentalidad de los derechos y otra
diferente es la posibilidad de hacerlos efectivos a través de la
accion de tutela; la Corte Constitucional ha indicado las personas
pueden, sin excepcion, acudir a la accidon de tutela para lograr la
efectiva proteccion de los derechos fundamentales cuando
quiera que este se encuentre amenazado de vulneracion o haya
sido conculcado?®, previo andlisis de los requisitos de
procedibilidad de este mecanismo constitucional.

Para el caso, el demandante estd inconforme con el Decreto 3283

38 Sentencia T-016-07.
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del 08 de agosto de 2016, por medio del cual el Procurador
General de la Nacion, termino su provisionalidad e hizo un
nombramiento en periodo de prueba del senor JUAN NICOLAS
VALENCIA ROJAS, que impugna via tutela; decreto que por regla
general y de acuerdo a la jurisprudencia de la Corte
Constitucional tiene el cardcter de residual y subsidiario, por lo que
solo procede cuando la persona no cuenta con otro medio de
defensa judicial, cuando el medio de defensa sea ineficaz o
cuando se interpone para evitar la ocurrencia de un perjuicio
iremediable, caso en el cual el amparo deberd ser transitorio.

Si bien, en el presente caso, el demandante alega que es
prepensionado, por cuanto cuenta con 62 anos de edad, ha
cotizado a la seguridad social 1.277,57 semanas, por o que en
principio se estaria en presencia de un perjuicio iremediable, se
tiene que, la tutela en este caso se hace improcedente por
cuanto como atrds se indico el Procurador General de la Nacion,
estd actuando de acuerdo al mandato de la Corte Constitucional
en la sentencia C-101 de 2013, debiendo proveer todos los cargos
de procuradores con las personas que ganaron el concurso de
meéritos, dentfro del cual se encuentra el del demandante; al existir
otro mecanismo judicial, la accidén de tutela como mecanismo
transitorio, para controvertir el “Decreto No 3283 del 08 de agosto
de 2016 por el cual se hace un nombramiento en periodo de
prueba y se fermina una provisionalidad”, se declarard
improcedente al solicitud de tutela.

En mérito de lo expuesto, EL TRIBUNAL CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO DE ANTIOQUIA - SALA SEGUNDA DE ORALIDAD -
administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad
de laley,

FALLA.

PRIMERO: TUTELAR el derecho fundamental de peticién invocado
por el senor ELIAS HQYOS SALAZAR, frente a la PROCURADURIA
GENERAL DE LA NACION.

En consecuencia se le ordena al PROCURADOR GENERAL DE LA
NACION que un término no superior de cuarenta y ocho (48)
horas, contados a partir del dia siguiente a la noftificacion de la
presente providencia, proceda a dar respuesta clara, de fondo y
precisa a la peticion elevada el 08 de julio de 2016 ademdads
notificarle la correspondiente respuesta.
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SEGUNDO: DECLARAR IMPROCEDENTE la presente la accion de
tutela que solicita el senor ELIAS HOYOS SALAZAR, contra la
PROCURADURIA GENERAL DE LA NACION, frente a la pretensién de
abstencidn nombramiento de lista de elegibles en el cargo de
Procurador 143 Judicial I Administrativo, hasta tanto tome
medidas para garantizar las medidas necesarias para garantizar
el derecho a la estabilidad reforzada y que en caso de haberse
efectuado el nombramiento se ordene traslado del demandante
a un cargo de igual o superior categoria o a cualquier ofro que le
garantice sus derechos, hasta que obtenga la pensidon de vejez,
por lo expuesto en la parte considerativa.

TERCERO: ORDENAR que esta decision sea nofificada a las partes
accionante, accionada y vinculado por el medio mds eficaz y
expedito, de conformidad con el articulo 30 del decreto 2591 de
1991, por medio de la Secretaria del Despacho.

CUARTO: INFORMAR gue esta providencia puede ser impugnada
denfro de los tres (03) dias siguientes a su notificacion y en el

evento de no ser impugnada, se enviard a la Honorable Corte
Constitucional para su eventual revision.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Esta providencia se estudid y aprobd en Sala como consta en el Acta No.

BEATRIZ ELENA JARAMILLO MUNOZ

ADRIANA BERNAL VELEZ

GLORIA MARIA GOMEZ MONTOYA
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