


REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DE PODER PUBLICO
JUZGADO QUINTO DE FAMILIA DEL CIRCUITO

ACCION DE TUTELA 520013110005- 2025-00124-00

San Juan de Pasto, catorce (14) de mayo de dos mil veinticinco (2025)
l. OBJETO A DECIDIR

Dentro del término legal procede el despacho a resolver la accién de tutela propuesta por
el sefior CARLOS ALBERTO LUCERO ERAZO, en contra de FISCALIA GENERAL DE LA
NACION- Direccion Ejecutiva de la Fiscalia; Direccion Especial de Carrera Administrativa,

Subdireccién de Talento Humano y el Subdirector Regional de Apoyo del Pacifico.

. SUJETOS DEL PROCESO

-ACCIONANTE: Sefior CARLOS ALBERTO LUCERO ERAZO, mayor de edad, vecino de
esta ciudad, identificado con cedula de ciudadania

-ENTIDAD ACCIONADA: FISCALIA GENERAL DE LA NACION- Direccién Ejecutiva de la
Fiscalia; Direccion Especial de Carrera Administrativa, Subdireccion de Talento Humano y
el Subdirector Regional de Apoyo del Pacifico.

ENTIDADES VINCULADAS: En aras de garantizar la eficacia de la decision judicial y el
efectivo amparo de los derechos constitucionales fundamentales del actor, se resolvid
vincular y convocar al tramite de la accion de tutela al sefior Procurador Veinte Delegado
para la Defensa de los Derechos de la Infancia, la Adolescencia y la Familia y al sefor

Defensor de Familia del ICBF, adscritos al Juzgado.

Igualmente, se vinculé a a las personas que participan en el CONCURSO FISCALIA
GENERAL DE LA NACION 2024 y a la'y la UNION TEMPORAL CONVOCATORIA FGN
2024 conformado por la UNIVERSIDAD LIBRE, ordenando para tal efecto a la COMISION
NACIONAL DE ADMINISTRACION DE LA CARRERA DE LA FISCALIA GENERAL DE LA
NACION, que notifique la presente accion de tutela por los medios que considere
pertinentes, a las personas inscritas en el concurso FGN2024 y remita comprobante de ello

a este despacho judicial.
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Il. DERECHOS FUNDAMENTALES INVOCADOS

En la tutela se expone como vulnerados los derechos fundamentales al debido proceso,
confianza legitima, estabilidad laboral reforzada, al trabajo, a la seguridad social, al minimo

vital, a la dignidad humana y al derecho de igualdad

V. PRETENSIONES

En el libelo contentivo de la tutela, el accionante solicita principalmente:

TUTELAR a su favor los derechos constitucionales fundamentales involucrados, vy
reclamados como padre cabeza de familia y al derecho a la igualdad para el reconocimiento
de la antigiedad en las mismas condiciones de todos los demas cargos, diferente a los de
la planta de Fiscales Especializados estableciendo unos claros criterios de seleccion y
como consecuencia de lo anterior se orden a la FISCALIA GENERAL DE LA NACION —
Direccion Ejecutiva- y a la Comision Especial de Carrera, que excluya el ID 23285 que
individualiza el cargo que ostenta como: FISCAL DELEGADO ANTE LOS JUECES PENAL
DEL CIRCUITO ESPECIALIZADO, del Concurso de Méritos FGN 2024, al que convocé.

V. SUPUESTOS FACTICOS

Se extrae lo pertinente:

- Relata el accionante que en la actualidad se desempefia como Fiscal Delegado ante los
Juzgados Penales del Circuito Especializados de la ciudad de Tumaco adscrito a la
Seccional Pasto de la Fiscalia General de la Naciéon, nombrado en el cargo en
provisionalidad desde el tres (3) de Marzo del afio 2012, siendo el titular del ID 23285

(numero que identifica el cargo en la Fiscalia.)

-Destaca que ocasion del concurso de méritos FGN 2024 convocado por la Fiscalia General

de la Nacion, la entidad emiti6 las siguientes circulares:

1.- Circular 0025 de 2024 del 18 de Julio de 2024 en la cual sefiala los criterios de seleccion
de 4.000 empleos que se ofertaran en la convocatoria del Concurso de méritos FGN 2024,
entre los cuales se detalla “1.- Empleos en los cuales el servidor se encuentre en situaciéon
de pensionable (semanas y edad cumplidos) al momento de la convocatoria.
2.- Circular 0030 de 2024, del 3 de Septiembre de 2024, cuyo asunto es: Ampliacion de
Informacion del Concurso de Méritos FGN Circular 0025 de 2024, circular No. 0025 de 2024,
donde se inicia sefalando: “...La Fiscalia General de la Nacién, mediante Circular 0025 del
2
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18 de Junio de 2024 sefialé los criterios de seleccion de los 4.000 empleos que se

ofertardn en la convocatoria del Concurso de Méritos FGN 2024, entre estos el que a

LT

continuacién se renuncia...” “...Con el propdsito de clarificar y ampliar el cuarto criterio
relacionado con los empleos vacantes no provistos u ocupados en provisionalidad o
encargo, la sefora Fiscal General de la Nacién ha decidido implementar acciones
afirmativas, en el sentido de excluir del sorteo a los servidores de la entidad que ostenten
un cargo en provisionalidad pero adicionalmente se encuentre en alguna de las siguientes

circunstancias:

Madre o padre cabeza de familia: Cuyo ingreso familiar sea exclusivamente el devengado
por concepto del salario recibido por el empleo desempefiado en la entidad. Entiéndase
como madres o padres cabeza de familia (soltero o casado) quien ejerce la jefatura del
hogar y tiene bajo su cargo, afectiva, econdmica o socialmente, en forma permanente, hijos
menores propios u otras personas incapaces o incapacitadas para trabajar, ya sea por
ausencia permanente o incapacidad fisica, sensorial, siquica o moral del cényuge o
compafero permanente o deficiencia sustancial de ayuda de los demas miembros del

nucleo familiar......

3.- A través de circular enviada via correo el 21 de noviembre de 2024 recaba en la
informacion asi: “En aras de propiciar el bienestar a sus servidores, la Fiscalia General de
la Nacion definié acciones afirmativas, que, si bien no son obligatorias por mandato legal,
fueron establecidas de manera auténoma, en el entendido de que la entidad cuenta con un
sistema especifico y propio de carrera. De esta manera se generara un amparo a quienes
acreditando algunas de las siguientes condiciones:1.- PREPENSIONADOS 2.- MADRE O
PADRE CABEZA DE FAMILIA: El servidor que tenga hijos menores de 18 afos o hijos con
discapacidad y que sustente que su manutencion depende Unicamente del salario
precedido por el empleo que desempefia en la entidad. 3.- PERSONA CON ENFERMEDAD
HUERFANA, CATASTROFICA O RUINOSA 4.- DISCAPACIDAD Sefialando la entidad que
lo anterior aplicaba para ser excluido del sorteo que seleccionara los empleos a proveer en

el concurso de méritos 2024

4.- En Circular 0043 de fecha 25 de Noviembre de 2024, por medio de la cual determino: ©
La Fiscalia General de la Nacién, mediante circular No. 0025 del 18 de Julio de 2024 sefial6
los criterios de seleccién de los 4.000 empleos que se ofertaran en la convocatoria del
Concurso de méritos FGN 2024, sin embargo en aras de garantizar una mayor proteccion
a los servidores actualmente vinculados a la FGN, se incorporan las siguientes
modificaciones antes de la publicacion de la convocatoria, los cuales quedaran de la

siguiente manera:
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4.- Certificacion de la EPS donde consta la calidad de beneficiario de los hijos menores de
25 afios que se encuentren estudiando. Certificacién de vinculacion de sus dos hijos, a la
EPS SANITAS, que a la misma entidad le debe constar, ya que, desde su ingreso a la
Fiscalia, se ha tenido como beneficiarios a sus dos hijos tanto en la salud, como en el
seguro de vida, que todos los funcionarios tenemos desde la vinculacion a la institucién. En

donde se determina tal condicion como beneficiarios del accionante en la EPS Sanitas.

Asi las cosas, y con ocasion de la Circular 0046 de diciembre de 2024. Sefala que dentro
del plazo sefalado por la entidad, envié la documentacion en dos oportunidades el 26 y el
27 de Diciembre via correo electronico al DR: LINO HERMINSUL TOBAR OTERO

Subdirector Regional de apoyo del Pacifico al correo electrénico: lino.tobar@fiscalia.gov.co

, el cual fue habilitado para el envio de la documentacién, adjuntando todos los documentos

gue acreditan su condicién de Padre Cabeza de Familia de dos hijos,

ambos se encuentran cursando sus estudios universitarios y dependen exclusivamente de
los recursos que percibo a través de su trabajo en la Fiscalia General de la Nacién. Como
puede observarse fueron Unicamente esos documentos que la Fiscalia General de la nacion
solicito a sus funcionarios para que acrediten las condiciones que los facultan para
encontrarse dentro de las ACCIONES AFIRMATIVAS asi determinadas por la

administracion, las cuales se llenaron cabalmente por el hoy accionante.
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- Que contrario a lo esperado, mediante oficio del 21 de Enero del afio 2025 enviado a su
correo institucional por parte del DR. LINO HERMINSUL TOBAR OTERO, Subdirector
Regional de apoyo del Pacifico, refiere que la peticién y los documentos que la soportan no
se encuentran dentro de las acciones afirmativas contempladas en las circulares emitidas
por la FISCALIA GENERAL DE LA NACION, por lo que sefiala la negacién a la peticion
presentada, mencionado que su cargo distinguido con el ID.23285, seria ofertado en el
concurso de la FISCALIA GENERAL DE LA NACION 2024, sin hacer una explicacién de su
negativa, o determinacién precisa de cual de los requisitos exigidos por las circulares el

suscrito no cumplié.

Como puede verse, en ese proceso para determinar las acciones afirmativas de los
funcionarios en provisionalidad de la Fiscalia no se ha cumplido el derecho a la igualdad ya
que otros compaferos bajo circunstancias similares a las del accionante si les fue
reconocida esa condicion. Ya que, en las Circulares, no se establecié algun otro medio

probatorio

- De la misma manera se obtuvo recientemente otra respuesta a través de la subdireccién
de Talento humano, fechada el 7 de Abril de 2025, en la cual se establece puntualmente
una respuesta que no es de fondo ni explica con claridad el criterio para escoger la
antigtiedad en los cargos que no fueron ofertados por tal concepto, ni tampoco responde
cual fue requisito Puntal, para determinar que la peticion de Padre cabeza de familia no
reunié los requisitos 1isto haciendo alusion, a la nueva
posibilidad que otorgo la Circular 0046 de Diciembre de 2024, que otorgd un nuevo plazo
para presentar la documentacion hasta el 27 de Diciembre de 2024 y ampliando el criterio

>

Pero como puede verse a la fecha no explican por qué consideran que el suscrito Fiscal NO

reline las condiciones de F

-Precisa igualmente que en torno a determinar no solo acciones afirmativas sino otra
posibilidad de protecciéon a los funcionarios en provisionalidad, se tuvo en cuenta la
antigiiedad de los funcionarios, sefialando proteger con ello la Memoria Institucional,
haciendo alusion que el suscrito lleva en la Fiscalia un tiempo aproximado de 13 afios. Y
en esta otra situacion tampoco encuentro una explicacion del proceso de seleccion ya que,
de acuerdo a los cargos ofertados, de conforme la planta de personal. Se observa que la

planta con mas cargos fue la de los Fiscales delegados antes los jueces Penales
6
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7
municipales en donde Unicamente se ofertaron 447 cargos, y por antigliedad se excluyeron

745 cargos. Y para el caso de la exclusion por antigledad fue tomado el mas antiguo del 1-
10-1987, dando un margen amplio de ingreso de los funcionarios hasta del 21-02-2024,
como puede corroborarse en la lista de los cargos publicados en la oferta del SIDCA. Y algo
contradictorio ocurre en la valoracion de la antigiedad de los funcionarios delegados ante
los jueces penales del circuito especializado que Unicamente por antigliedad fueron
escogidos 50, tomando el mas antiguo a partir del 1-09-1988 con una fecha maxima de
antigliedad de su ingreso a partir del: 30 de abril del afio 2015.

Como para dar al traste con una planta de funcionarios especializados casi en un 50 %
menor a los anteriores, ofertan ese porcentaje aproximado de la mitad. Es decir de 882
funcionarios ofertan 417 cargos.

Pero lo curioso es que la antigiiedad en este caso se escoge a partir del 1-09 - 1988, dando
un margen maximo al que ingreso hasta 1-11-2005. De ahi es que el suscrito se pregunta,
cual fue el criterio para determinar la antigliedad, que factor tuvieron para que en los fiscales
locales la antigliedad se midiera con 37 afios desde el mas antiguo, para los Fiscales
seccionales 28 afios y para los Fiscales Especializados siendo menor el numero 17 afos
desde el mas antiguo funcionario. No es comprensible y afecta obviamente el derecho de
igualdad no solo de uno sino de varios de los funcionarios al otorgar a unos esas
posibilidades que incluso se encuentran en el mismo afio de ingreso del Gltimo escogido o

hasta donde consideraron que debia extender el maximo de antigliedad.

En seguida, realiza una relacion que se toma de los cargos que han ofertado y esta en la
pagina de la Fiscalia para la escogencia por parte de los interesados de los cargos que

quieran a elegir.

V1. ACERVO PROBATORIO

Para adoptar la decision que corresponda, se cuenta con los siguientes medios de prueba:

1. Elescrito que contiene la tutela instaurada, junto con los documentos que a ella se

anexan:

a. Certificacion Fiscalia General de la Nacién con datos basicos como fecha de
ingreso, el ultimo cargo desempefiado, el ID y la ubicacion del cargo.

b. Circular 0025 del 18 de Julio del afio 2024.
Circular 0030 del 03 de septiembre del afio 2024

d. Circular 046 de diciembre 2024. ASUNTO: PRECISIONES FRENTE A LAS
ACCIONES AFIRMATIVAS DE MADRE O PADRE CABEZA DE FAMILIA.
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e. Circular 003 del 06 de febrero del afio 2025.

f. Correo enviado por este Accionante a la Fiscalia General de la Nacién, al
correo electrénico aportado para ello
(acreditacionconcursomeritos2024 @fiscalia.gov.co ), el dia 26 de diciembre
del afio 2025, hora 9:54 pm.

g. Oficio No. SRAP-31000- 21/01/2025, de la Fiscalia General de la Nacion,

Subdirectora de Apoyo del Pacifico, el cual informa que mi peticién y los

anexos enviados NO CUMPLEN con los criterios establecidos en las citadas
Circulares, por lo que determina ofertar el ID. Al concurso de la FISCALIA.

h. Oficio No. STH-30100, del 7 de Abril del afio 2025, que sefiala Respuesta a
derecho de peticion del diecinueve (19) de Marzo del afio 2025. De la
subdireccion de Talento humano de la FISCALIA

VII. DEFENSA DE LAS ENTIDADES ACCIONADAS Y VINCULADAS:

LA SUBDIRECCION DE TALENTO HUMANO de la FISCALIA GENERAL DE LA
NACION, se pronunci6 en los siguientes términos.

De entrada, se opone a todas y cada una de las pretensiones, indicando que el accionante
no demostré la configuracién de un perjuicio irremediable dado que no demuestra que la
inclusién de su cargo en la Resolucion No. 01566 del 3 de marzo de 2025, modificada por
la Resolucion No. 02094 del 20 de marzo de 2025, le genere un dafio inminente, grave y
urente, toda vez que no se ha vulnerado derechos constitucionales del accionante quien

cuenta con vinculacion vigente en provisionalidad.

Pone de presente la obligacion que tiene la Fiscalia General de la Nacién de proveer todos
los empleos que se encuentren en vacancia definitiva 0 con nombramiento provisional o en
encargo, a través de concursos de méritos a los cuales puedan acceder todos aquellos que

consideren cumplir con los requisitos de los empleos ofertados, incluido el hoy accionante.

Agrega que no hay lugar a considerar que el accionante se le haya vulnerado su derecho a
la igualdad, minimo vital o dignidad humana. De hecho, es a través de la generacion de
concursos de méritos que se garantiza el acceso al empleo publico de toda la ciudadania,
tanto asi, que el mismo accionante puede participar en el concurso a fin de hacerse

acreedor de un empleo en carrera judicial.

En seguida, se refiere a la importancia del derecho fundamental al trabajo y su consecuente
derecho al minimo vital. En tal sentido alega que el accionante continda prestando sus
servicios en la entidad con un nombramiento en provisionalidad, indicando que la
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presentaciéon de la accion se deriva del temor en que no se haya presentado o0 no supere

el concurso de meéritos FGN 2024.

En cuanto a la vulneracién del derecho fundamental al debido proceso, aduce que no tiene
fundamento en el entendido de que la entidad se ajusté a lo indicado tanto en la

normatividad que rige la materia.

Agrega que la Comisién de Carrera Especial de la Fiscalia General de la Nacion y la
Subdireccion de Talento humano, ha actuado conforme a lo previsto en las normas
reguladoras del concurso y en este orden de ideas ha respectado los derechos de los
servidores de la FGNA, garantizando la transparencia en los procesos de seleccion.

Sefala frente a los derechos fundamentales a la igualdad, dignidad humana y confianza
legitima, que el accionante desconocio las circulares que contenian medidas afirmativas y
de las ampliaciones de los plazos para dichas medidas, no implica que se haya violado sus
derechos.

Expone que mediante circular 030 de 2024, la Direccion Ejecutiva aclaré y amplié los
criterios para la aplicacién de medidas afirmativas que estaban a excluir a servidores en
provisionalidad que se encontraban en ellas, tales como ser prepensionables, madres o
padre cabeza de familia, personas con enfermedades huérfanas, catastréficas o ruinosas y
personas con discapacidad. Posteriormente, los plazos y criterios para estas medidas
fueron ampliados mediante las circulares No. 032 y 046 de 2024, extendiendo el plazo
hasta el 27 de diciembre de 2024, permitiendo un total de tres meses para que los
servidores presentaran la documentacién necesaria y pudieran acogerse a uno de los

cuatro criterios establecidos.

Que el accionante presenté documentacion en los términos establecidos con el fin de
acreditar la medida afirmativa como padre cabeza de familia y la entidad evalu6 dicha
documentacion encontrando que no cumplia con el requisito y por tanto su cargo podria ser
ofertado en el concurso de méritos, como efectivamente pas6, asegundado que tal solicitud
no implica una prerrogativa en virtud de la cual la entidad se vea obligada a definir

favorablemente su pretension.

En seguida se refiere a la estabilidad laboral de los funcionarios publicos nhombrados en
provisional que desempefian cargos en carrera administrativa, exponiendo que la
jurisprudencia constitucional ha reconocido que dentro de las personas que ocupan un
cargo de carrera en provisional, pueden encontrarse sujetos de especial proteccion
constitucional, como las madres y padres cabeza de familia, personas proximas a
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pensionarse, personas que se encuentren en situacion de discapacidad o en debilidad

manifestar, situaciones que no demostro el accionante.

De igual manera, expone que si bien el marco normativo y judicial obliga a la Fiscalia a
ofertar todos los cargos ocupados en provisionalidad, la entidad, en ejercicio de su
autonomia y en respeto a los derechos fundamentales ciertos grupos vulnerables, adopté
medidas afirmativas mediante circular 030 de 2024 y en tal sentido decidié excluir de los
empleos ofertados aquellos ocupados por servidores en tales condiciones, siempre que
acreditaran su situacion mediante los requisitos previstos en la citada circular, buscando
garantizar que estas personas no sean las primeras en ser desvinculadas y armonizar su

proteccion con el desarrollo del concurso.

En el caso concreto del actor, afirma que la citada circular establecio: 2. Madre o padre
cabeza de familia: Cuyo ingreso familiar sea exclusivamente el devengado por concepto del
salario recibido por el empleo desempefiado en la entidad. Entiéndase como madres o
padres cabeza de familia (soltero o casado) quien ejerce la jefatura del hogar y tiene bajo
su cargo, afectiva, econémica o socialmente, en forma permanente, hijos menores propios
u otras personas incapaces o incapacitadas para trabajar, ya sea por ausencia permanente
0 incapacidad fisica, sensorial, siquica o moral del conyuge o compafiero permanente 0

deficiencia sustancial de ayuda de los demas miembros del ntcleo familiar.

La circunstancia anteriormente referenciada debera acreditarse de la siguiente manera: v

Declaracion notarial suscrita bajo la gravedad de juramento en la cual la persona manifiesta

encontrarse en condicion de padre o madre cabeza de familia, es decir, que no tiene
alternativa econdmica ni ayuda de los demas miembros de la familia. v’ Registro civil que
acredite el parentesco del hijo menor. v Si su pareja ha fallecido el acta de defuncion. v Si

cuenta con hijos mayores o menores con discapacidad, debera aportar el certificado de

discapacidad expedida por la EPS correspondiente.

Posteriormente, el 16 de diciembre de 2024, se expidié la Circular No. 0046 de 2024,
mediante la cual, la entidad preciso los criterios de acreditacion establecidos para la accion
afirmativa denominada MADRE O PADRE CABEZA DE FAMILIA, citandolos de manera

concreta.

El SUBDIRECTOR NACIONAL DE APOYO A LA COMISION DE CARRERA ESPECIAL
SECRETARIO TECNICO DE LA COMISION DE LA CARRERA ESPECIAL
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Se refiere de manera concreta de la Facultada de la entidad para emitir respuesta, la

falta de legitimacion en la causa por pasiva frente a los asuntos relacionados con los
concursos de méritos, sefialando los asuntos relacionados con los concursos de méritos
competen a la Comisién de Carrera Especial, a quien corresponde definir los aspectos
técnicos, procedimentales y normativos bajo los cuales se desarrollardn los concursos o
procesos de seleccion para la provisidbn de las vacantes definitivas que se encuentran en
la planta de personal de la entidad, por ello solicita desvincular al Fiscal General de la

Nacién del presente tramite de tutela.

Posteriormente, cita la sentencia SU-446 de 2011, indicando que la sefiora Fiscal General
de la Nacion goza de plena discrecionalidad para la identificacion de los ID de los cargos
gue se convocaron en el concurso de méritos FG 2024, empero pese a que la aplicacion
de las medidas afirmativas no son obligatorias para la identificacion de la Oferta Publica de
Empleos de Carrera Especial OPECE, la Direccion Ejecutiva de la Fiscalia General de la
Nacion, con el fin de proteger los derechos de los servidores de la entidad que gozan de
especial proteccion, implemento acciones afirmativas para la determinacién de los empleos
gue fueron convocados en el concurso de méritos FGN 2024, citando las circulas expedidas

para tal efecto.

Finalmente, se refiere al acuerdo No.001 del 3 de marzo de 2025, por el cual se convoca y
establecen las reglas del concurso de méritos para proveer algunas vacantes definitivas en
las modalidades ascenso e ingreso, de la planta de personal de la Fiscalia General de la
Nacién pertenecientes al Sistema Especial de Carrera”, para solicitar se declare la falta de

legitimacion en la causa por pasiva

La Subdirectora Regional de Apoyo del Pacifico (e) de la Fiscalia General de la

Nacion, responde en los siguientes términos:

Frente a los documentos aportados por el sefior CARLOS ALBERTO LUCERO ERAZO, no
es cierto lo referencia por este en la accién constitucional, toda vez que, este aporto
solamente: certificado de estudios, informacion fiscalia padre cabeza de familia, oficio padre
cabeza de familia, certificado de estudios, formato de revision de cumplimiento de

circunstancia para exclusion (exhibe imagen al respecto).

Como puede observarse en la imagen, dentro de los documentos aportados por el servidor
no se encuentran todos los documentos mencionados en la accion de tutela, faltando en
especifico la afiliacion a la EPS de los menores. Ahora bien, el accionante manifiesta que
remitié informacién al correo del subdirector designado en su momento, no obstante, es
importante aclarar al despacho que la entidad mediante las Circulares establecidas, en
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especial la aplicable al caso particular del tuteante Circular 0046 de 2024, dispuso un

correo electrénico para la recepcibn de la documentacion asi: acredi-

tacionconcursomeritos2024 @fiscalia.gov.co

Asi, de acuerdo con lo manifestado por el propio accionante respecto al lugar de radicacion
de la documentacion, es claro que esta fue remitida de manera incorrecta y a un correo no
habilitado para ello. Razdn por la cual, al no haber aportado la documentaciéon completa le

fue rechazada su solicitud de medida afirmativa como padre cabeza de familia.

Agrega que luego de recibir dicha respuesta negativa no present6 reclamacion adicional
sobre esta, por lo tanto, no se encuentra ante una violacién al derecho de peticién al no

existir peticion alguna que atender.

Expone que la comunicacion de fecha 21 de enero de 2025, solamente establece el
cumplimiento o no de lo contenido en las Circulares 025, 030, 032 y 046 del 18 de julio, 03
y 25 de septiembre, y 046 de diciembre de 2024, por lo tanto, no es una respuesta a peticion
alguna, sino la verificacién de los documentos presentados de conformidad con lo dispuesto
en la reglamentacion indicada, siendo las Unicas respuestas posibles CUMPLE o NO
CUMPLE y de esta manera al existir falta de la documentacién se determind el no

cumplimiento.

Frente a la declaracion juramentada, se debe mencionar que esta se tomé como no
aportada por falta de cumplimiento de requisitos dentro de su contenido, al manifestar que
existe otra alternativa econémica que es la madre, quien percibe un salario. Asi las cosas,
al no haber aportado la documentacién completa o esta, habiendo sido aportada no cumplié
con los requisitos dispuestos por la circular se emitié la comunicacién con nimero de
radicado 20250060009841 del 21 de enero de 2025, informando el no cumplimiento de los
criterios establecidos en las Circulares 025, 030, 032 y 046 del 18 de julio, 03 y 25 de
septiembre, y 046 de diciembre de 2024.

Posteriormente, se refiere a la improcedencia de la accion de tutela, inexistencia de perjuicio
irremediable, en tanto, no se ha desarrollado el concurso el cual se encuentra a penas en
etapa de verificacién de requisitos minimos, y mucho menos se han emitido listas de
elegibles que generen un posible retiro o vulneracién a presuntos sujetos de especial

proteccion.

Union Temporal Convocatoria FGN 2024, responde a través de apoderado especial, en

los siguientes términos:
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La Fiscalia General de la Nacion suscribié el Contrato No. FGN-NC-0279-2024 y la UT

Convocatoria FGN2024,- cuyo objeto es “Desarrollar el Concurso de Méritos FGN 2024
para la provisidon de algunas vacantes definitivas de la planta de personal de la Fiscalia
General de la Nacion (FGN), pertenecientes al sistema especial de carrera, en las
modalidades de ascenso e ingreso, desde la etapa de inscripciones hasta la conformacion

y publicacion de las listas de elegibles en firme”.

El Contrato No. FGN-NC-0279-2024, establece como obligacion especifica del contratista
en la clausula Quinta literal B numeral 44: “Atender, resolver y responder de fondo, dentro
de los términos legales, las reclamaciones, derechos de peticion, acciones judiciales y llevar
a cabo las actuaciones administrativas a que haya lugar en ejercicio de la delegacion
conferida con la suscripcion del contrato de conformidad con lo dispuesto en el articulo 47
a 51 del Decreto Ley 020 de 2014, durante todo el plazo y vigencia de este contrato y con

ocasion de las diferentes etapas del concurso de méritos FGN 2024,

Respecto del régimen de carrera que procede para la provision de cargos de carrera
especial de la FISCALIA GENERAL DE LA NACION, expone que el articulo 125 de la
Constitucién Politica establece que los empleos en los érganos y entidades del Estado son
de carrera, salvo las excepciones alli previstas, y que el ingreso y ascenso en estos, se
hara previo cumplimiento de los requisitos y condiciones que fije la ley para determinar los

méritos y las calidades de los aspirantes.

Por su parte, el articulo 253 de la Carta Politica dispone (...) “La ley determinara lo relativo
a la estructura y funcionamiento de la Fiscalia General de la Nacién, al ingreso por carrera
y al retiro del servicio, a las inhabilidades e incompatibilidades, denominacion, calidades,
remuneracion, prestaciones sociales y régimen disciplinario de los funcionarios y

empleados de su dependencia”

El Presidente de la Republica en uso de las facultades extraordinarias otorgadas en la Ley
1654 de 2013, expidié los Decretos 016, 017, 018 y 020 de 2014, que en su orden, el
primero modificé la estructura organica y funcional de la Fiscalia General de la Nacion, el
segundo defini6 los niveles jerarquicos, modificd la nomenclatura y establecid los requisitos
y equivalencias para los empleos, el tercero modificé la planta de cargos de la Fiscalia
General de la Nacion, y, el cuarto clasifico los empleos y expidié el régimen de carrera

especial de la Fiscalia General de la Nacion.

En el caso concreto aclara que que la Universidad Libre no actia de manera independiente
en el Concurso de Méritos FGN 2024, sino que forma parte de la UT Convocatoria FGN
2024, que esta a su vez se encuentra conformada Universidad Libre y la empresa de

13
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Talento Humano y Gestion S.A.S, como contratista plural que tiene suscrito con la

Fiscalia General de la Nacion, el Contrato de Prestacion de Servicios No. FGN-NC-0279-
2024, a través del proceso de licitacién publica No. FGN-NC-LP-0005-2024, el cual fue
adjudicado segun consta en la Resolucion de Adjudicacién No. 9345 del 12 de noviembre
de 2024, contrato que tiene por objeto “Desarrollar el concurso de méritos FGN 2024 para
la provision de algunas vacantes definitivas de la planta de personal de la Fiscalia General
de la Nacién (FGN), pertenecientes al sistema especial de carrera, en las modalidades de
ascenso e ingreso, desde la etapa de inscripciones hasta la conformacion y publicaciéon de

las listas de elegibles en firme”.

En tal sentido, sefala expresamente que la UT, desarrollara el concurso desde la etapa de
inscripciones hasta la conformacion de listas de elegibles, es decir, que la UT no tuvo
ninguna incidencia sobre la eleccién de cuales empleos de la planta de personal de la

Fiscalia General de la Nacién se ofertarian en concurso.

Finalmente, solicita desvincular a la UT CONVOCATORIA FGN 2024, por carecer de
legitimacion en la causa por pasiva, toda vez que los hechos y pretensiones invocados por
el accionante exceden las funciones asignadas a esta en virtud del Contrato de Prestacién
de Servicios No. FGN-NC-0279-2024, suscrito con la Fiscalia General de la Nacion, en el
marco del proceso de seleccion. En consecuencia, la actuacién que se reprocha no resulta

imputable a la Unién Temporal.

Igualmente, informa que, en cumplimiento a lo ordenado, se realizé publicacion a través del
aplicativo SIDCA3 del auto admisorio y del escrito de tutela en el siguiente link:

https://sidca3.unilibre.edu.co/concursosLibre/#/indexlink/acciones

VIl.- PARA RESOLVER SE CONSIDERA

1. COMPETENCIA. De conformidad con lo establecido por el articulo 37 del Decreto 2591
de 1991; el articulo 1° del Decreto 1382 de 2000, el Decreto No. 1983 del 30 de noviembre
de 2017, numeral segundo art. 2.2.3.1.2.1., y Decreto 333 del 6 de abril de 2021, este
Juzgado es competente para conocer en primera instancia, de la tutela que nos ocupa, por
el lugar de ocurrencia de los hechos y considerando ademas la naturaleza juridica de las

entidades involucradas.

2. PROCEDENCIA Y LEGITIMACION. La accion instaurada esta consagrada en el articulo
86 de la Constitucion Politica Colombiana y se desarrolla a través de los Decretos 2591 de
1991, 306 de 1992, 1382 de 2000, 1983 del 30 de noviembre de 2017 y 333 del 6 de abril
de 2021.
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En cuanto a la legitimacion por activa, esta accion faculta a toda persona, en todo momento
y lugar para reclamar ante los Jueces, la proteccibn inmediata de sus derechos
constitucionales fundamentales cuando estos resulten vulnerados o amenazados por
acciones u omisiones de la autoridad publica, principalmente y excepcionalmente, por los

particulares.

También es necesario precisar en relacion a la legitimacién por pasiva, que la accién
procede contra las autoridades publicas y/o particulares, que hayan violado, violen o

amenacen violar, los derechos fundamentales.

3.- LO QUE SE DEBATE

Determinados los supuestos facticos y la defensa de las entidades accionadas y vinculadas,
procede el despacho a determinar el problema juridico constitucional que deberé resolver
el despacho de la siguiente manera:

En el presente caso vulnera LA COMISION ESPECIAL DE CARRERA-SUBDIRECCION
REGIONAL DE APOYO DEL PACIFICO Y LA DIRECCION EJECUTIVA DE LA FISCALIA
GENERAL DE LA NACION, los derechos fundamentales a la Igualdad, Confianza Legitima,
Transparencia, Trabajo, peticion y Debido Proceso del sefior CARLOS ALBERTO LUCERO
ERAZO, al incluir su ID 23285 en la Resolucion Nro. 01566 del 03 de marzo de 2025, “por
medio de la cual se identifican los 4000 empleos a proveer mediante concurso de méritos
FGN 2024, en la Fiscalia General de la Nacién”, sin valorar adecuadamente su condicion

de padre cabeza de familia.

Para responder y decidir el anterior interrogante, resulta obligatorio revisar las subreglas
constitucionales creadas por la jurisprudencia de la Honorable Corte Constitucional sobre

el tema.

l. Procedibilidad de la acciéon de tutela contra actos administrativos en el

desarrollo de concursos de méritos. Principio de subsidiaridad ?

Recordemos que desde un principio, la Corte Constitucional ha sido enfatica en sefialar que
la accion de tutela tiene un caracter subsidiario, debido a que su objeto no es el de
reemplazar a los medios judiciales ordinarios con los que cuentan los ciudadanos.? En este

sentido, ha indicado que ante la existencia de otros medios de defensa judicial la accion de

! Sentencia T-386/16
2 Sentencia T-001 de 1992 M.P. José Gregorio Hernandez Galindo.
15
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tutela por regla general no es procedente. Lo anterior, sustentado en lo dispuesto en el

articulo 86 Constitucional que sefiala que la accion de tutela “solo procedera cuando el
afectado no disponga de otro medio de defensa judicial, salvo que aquella se utilice como
mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable”. Dicho mandato fue reiterado
en el desarrollo normativo de la accion de tutela en el numeral 1° del articulo 6 del decreto
2591 de 19913,

Consecuencia de lo anterior, es claro que la tutela no constituye un mecanismo 0 una
instancia para definir aquellos conflictos que la ley ha establecido como competencia de
otras jurisdicciones. Esto, por cuanto el ordenamiento juridico dispone la existencia de
jurisdicciones diferentes a la constitucional, que de forma especializada atienden cada uno
de los diferentes conflictos que los ciudadanos elevan ante la administracion de justicia.
Pero precisando, ademas, que las decisiones de todas las autoridades, incluidas por
supuesto las judiciales, deben someterse al ordenamiento juridico (arts. 4° y 230 C.N.),

marco dentro del cual los derechos fundamentales tienen un caracter primordial.*

De manera que, si los procesos ordinarios estan disefiados para solucionar los conflictos
juridicos y por tanto para proteger los derechos de las personas, la tutela no puede ser
empleada como un mecanismo alterno o complementario.’ Bajo esta premisa, la
procedencia de la tutela estd supeditada a que para su ejercicio se hayan agotado todas
las instancias y los recursos con los que cuenta el afectado para la proteccion de sus

derechos.b

No desconocemos igualmente, que la Corte ha dicho que, en ciertos casos precisos o
especificos, debido al objeto de la accién de tutela, esto es, la proteccion efectiva de los
derechos fundamentales de las personas, al analizar su procedibilidad es necesario valorar

en cada caso concreto su viabilidad o no.”

Es por ello, que la Corte ha admitido excepcionalmente el amparo definitivo en materia de
tutela ante la inexistencia de un medio de defensa judicial o cuando el existente no resulta

idéneo o eficaz para la proteccion de los derechos fundamentales de las personas que

3 Al respecto dispone esta norma que “[l]a accion de tutela no procederd (...) Cuando existan otros recursos
0 medios de defensa judiciales, salvo que aquella se utilice como mecanismo transitorio para evitar un
perjuicio irremediable.”

4 Sentencia T-590 de 2011 M.P. Luis Ernesto Vargas Silva

5 Sentencias C-543 de 1993 M.P. Jorge Arango Mejia'y T-590 de 2011 M.P. Luis Ernesto Vargas Silva.

® Sentencias C-590 de 2005 M.P. Jaime Cordoba Trivifio, T-858 de 2010 M.P. Gabriel Eduardo Mendoza
Martelo, T-179 de 2009 M.P. Jorge Ivan Palacio Palacio, T-510 de 2006 M.P. Alvaro Tafur Galvis, y T-590
de 2011 M.P. Luis Ernesto Vargas Silva.
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solicitan el amparo de sus derechos fundamentales, lo que se justifica por la imposibilidad

de solicitar una proteccién efectiva, cierta y real por otra via.

Tampoco somos ajenos en saber, que la jurisprudencia de la Corte Constitucional, ha
precisado que, si el mecanismo existe y es idéneo y eficaz, la tutela solo resultaria
procedente si se evidencia la amenaza de ocurrencia de un perjuicio irremediable. En este
caso, la tutela se torna viable y el amparo se otorga transitoriamente hasta tanto la situacion
sea definida en la jurisdiccibn competente. Para ello, el demandante del amparo debera
instaurar las acciones ordinarias correspondientes dentro de un término maximo de 4
meses a partir del fallo, lapso que se suspende con la presentacion de la demanda
ordinaria. En este caso, el término sefialado es imperativo, y si el actor no cumple con la
obligacion sefialada, el amparo pierde su vigencia En estos términos, la persona que solicita
el amparo, debera demostrar de forma suficiente la necesidad de la medida para evitar la

consumacioén de un perjuicio irremediable.®

Ahora, en los casos como el que nos ocupa, es decir en la procedibilidad de la accién de
tutela en concursos de méritos, la Corte ha realizado algunas precisiones adicionales. En
la sentencia SU-617 de 2013, por ejemplo, se precisé que era necesario determinar si en
el marco de un concurso la demanda radica sobre actos administrativos de tramite, pues
estos simplemente constituyen el conjunto de actuaciones intermedias, que preceden a la
formacion de la decision administrativa que se plasma en el acto definitivo y, en la mayoria

de los casos, no crean, definen, modifican o extinguen situaciones juridicas.®

En ese mismo pronunciamiento, la Sala Plena precis6 que el articulo 75 del nuevo Cédigo
de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo (CPACA, Ley 1437 de
2011) determiné que por regla general los actos de trdmite no son susceptibles de recursos
en via gubernativa, y que su control solamente es viable frente al acto definitivo, bien sea
interponiendo los recursos procedentes contra él, o bien mediante alguna causal de
anulacion ante la jurisdiccion en lo contencioso administrativo. De manera que, la accion de
tutela solo procederia de manera excepcional, cuando el citado acto tiene la potencialidad
de definir una situacion especial y sustancial dentro de la actuacién administrativa y cuando
ademas se demuestre que resulta en una actuacién abiertamente irrazonable o
desproporcionada del funcionario, con lo cual vulnera las garantias establecidas en la

Constitucion.

8 Ver sentencias T-278 de 1995 M.P. Hernando Herrera Vergara, T-1068 de 2000 M.P. Alejandro Martinez
Caballero y T-043 de 2007 M.P. Jaime Cérdoba Trivifio.
% Cfr. SU-617 de 2013 (M.P. Nilson Pinilla Pinilla).
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“Recientemente, en la sentencia SU-553 de 2015, la Sala Plena de la Corte se refirio de

manera especial a la procedencia de la accién de tutela contra actos administrativos
expedidos en el marco de un concurso de méritos relacionados con la provisién de cargos
en la rama judicial. Al respecto, se explic6 que por ejemplo la accion de tutela era
procedente, cuando la persona que pretende acceder al cargo para el cual participd en un
curso de méritos, se ve expuesta al riesgo de que el registro o la lista de elegibles pierda
vigencia, pues como consecuencia de ello, no se le podria garantizar la proteccion de su

derecho por las vias judiciales existentes, lo que generaria un perjuicio irremediable.

Igualmente, en la citada sentencia de unificacion se reiteré que la Corte ha fijado (Sentencia
T-090 de 2013) dos subreglas para la procedencia excepcional de la tutela contra actos
administrativos que regulan o ejecutan un proceso de concurso de méritos: “(i) cuando el
accionante la ejerce como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable, el
cual debe cumplir con los requisitos de ser inminente, de requerir medidas urgentes, de ser
grave y de ser impostergable; y, (ii) cuando el medio de defensa existe, pero en la practica
es ineficaz para amparar el derecho fundamental cuya proteccion se invoca y que en caso

de no ser garantizado, se traduce en un claro perjuicio para el actor.”

“En conclusién, por regla general la accién de tutela es improcedente contra actos
administrativos que se profieran en marco de un concurso de méritos, no obstante,
excepcionalmente, procede el amparo cuando (i) se demuestre la existencia de un perjuicio
irremediable, caso en el cual el juez concedera la proteccién transitoria mientras la
jurisdicciébn competente decide de manera definitiva sobre la legalidad del acto; o
cuando (ii) a pesar de que existe un medio defensa judicial, no resulta idoneo o eficaz para
conjurar la violacion del derecho fundamental invocado. Finalmente, es necesario recordar,
que (iii) el acto que se demande en relacion con el concurso de méritos no puede ser un
mero acto de tramite, pues debe corresponder a una actuacién que defina una situacion
sustancial para el afectado, y debe ser producto de una actuacién irrazonable y

desproporcionada por parte de la administracion “°

ii. Procedencia excepcional de la accién de tutela para controvertir actos

administrativos proferidos en el marco de concursos de méritos'!

“Como se explico en los parrafos anteriores, de la lectura del articulo 86 de la Constitucién
y el Decreto 2591 de 1991, se entiende que la accion de tutela no es, por regla general, el

mecanismo principal de proteccion de los derechos, sino que se trata de una via subsidiaria

10" En especial ver sentencias: T-315 de 1998, SU-133 de 1998, SU-613 de 2002, SU-913 de 2009 y T-829 de
2012.
11 Corte Constitucional Sentencia T-081 de 2022

18



19
que se activa, (i) con efectos definitivos, cuando no existe un medio de defensa judicial

idoneo y eficaz dispuesto en el ordenamiento juridico para resolver las afectaciones
constitucionales que se desprenden del caso; o (ii) con efectos transitorios, cuando existe

el riesgo de configuracion de un perjuicio irremediable.

Tratandose de afectaciones derivadas del tramite de los concursos de méritos, resulta
imperativo para el juez constitucional determinar cual es la naturaleza de la actuacion que
presuntamente transgredié los derechos, con la finalidad de determinar si existe 0 no un
mecanismo judicial idéneo y eficaz para resolver el problema juridico. Por lo anterior, es
importante establecer en qué etapa se encuentra el proceso de seleccién, para determinar
si existen actos administrativos de caracter general o de caracter particular y concreto que
puedan ser objeto de verificacion por parte de la Jurisdiccion de lo Contencioso
Administrativo, a través de los medios de control de nulidad o de nulidad y restablecimiento
del derecho, dependiendo de cada caso.

Lo anterior no significa que, ante la existencia de un medio judicial que permita a un juez
de la Republica valorar la legalidad de las actuaciones de la administracion en el marco de
los concursos de méritos, la accién de tutela se torne inmediatamente improcedente, pues
es necesario determinar, como se ha insistido, si el mecanismo es idéneo para resolver el
problema planteado y, ademas, si dicho medio es eficaz para conjurar la posible afectacién

de las garantias fundamentales, atendiendo a las condiciones particulares del caso.

En desarrollo de lo anterior, en su jurisprudencia reiterada'?, la Corte Constitucional ha
venido sosteniendo que, por regla general, la accién de tutela no es el mecanismo judicial
de proteccion previsto para controvertir los actos proferidos en el marco de un concurso de
méritos, cuando estos son susceptibles de ser demandados ante la Jurisdiccién de lo
Contencioso Administrativo. Tal circunstancia es particularmente relevante, cuando el

proceso de seleccién ha concluido con la elaboracién y firmeza de la lista de elegibles.

La posicion anterior ha sido respaldada por el Consejo de Estado, al advertir que, cuando
son proferidas dichas listas, la administracion dicta actos administrativos cuyo objeto es
generar situaciones juridicas particulares, de suerte que, cuando ellas cobran firmeza,
crean derechos ciertos que deben ser debatidos en la Jurisdiccion de lo Contencioso
Administrativo y en el marco del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho,
pues el debate generalmente se centra en la legalidad del proceso y en el cumplimiento de

las normas previstas en el ordenamiento juridico y en la propia convocatoria.

12 Corte Constitucional, sentencias T-388 de 1998, T-095 de 2002, SU-913 de 2009, T-556 de 2010, T-169 de
2011, T-156 de 2012, T-604 de 2013, T-180 de 2015, T-610 de 2017, T-438 de 2018, T-227 de 2019, T-425 de
2019, entre otras.
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Precisamente, en sentencia de tutela del 29 de noviembre de 20123, la Seccién Quinta del
Consejo de Estado consider6 que la Jurisdiccién de lo Contencioso Administrativo cuenta
con las garantias necesarias para analizar la legalidad de los actos administrativos dictados
en los concursos de méritos y, por esa via, controlar cualquier irregularidad ocurrida durante
su tramite. Por lo anterior, argumentd que a los jueces de tutela les compete establecer, si

al momento de decidir la accion de tutela ha sido publicada la lista de elegibles.

Ahora bien, con la introduccion al ordenamiento juridico de la Ley 1437 de 2011 (en
adelante “CPACA™%), se ampli6 la posibilidad de solicitar la adopcién de medidas cautelares
en los procesos adelantados ante la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo, al mismo
tiempo que se previd la reduccion en la duracién de los procesos. De esta manera, el
andlisis de procedencia de la accion de tutela también implica tener en cuenta estas nuevas
herramientas®®. En este sentido, respecto de las condiciones para solicitar la aplicacién de
las medidas cautelares dispuestas en el CPACA, este tribunal se pronuncié en la sentencia
C-284 de 2014'¢, providencia en la que concluyd que existen diferencias entre estas y la
proteccion inmediata que otorga la accién de tutela. Ello, en la medida en que el
procedimiento para que el juez decrete una medida cautelar es mas largo, respecto de los
10 dias establecidos para la definicion del amparo constitucional. En efecto, de acuerdo con

los articulos 233" y 2368 del CPACA, el demandante puede solicitar que se decrete una

13 Consejo de Estado, Seccion Segunda Subseccion B. Radicacion niimero: 23001-23-33-000-2012-00067-01,
Sentencia del 29 de noviembre de 2012.

14 “Por la cual se expide el Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo”.

15 Corte Constitucional, sentencia T-610 de 2017.

16 Sentencia en la que se estudid la constitucionalidad del articulo 229 parcial de la Ley 1437 de 2011.

17 “Articulo 233. Procedimiento para la adopcion de las medidas cautelares. La medida cautelar
podrd ser solicitada desde la presentacion de la demanda y en cualquier estado del proceso. // El
Juez o Magistrado Ponente al admitir la demanda, en auto separado, ordenard correr traslado de la
solicitud de medida cautelar para que el demandado se pronuncie sobre ella en escrito separado
dentro del término de cinco (5) dias, plazo que correrd en forma independiente al de la contestacion
de la demanda. // Esta decision, que se notificard simultdneamente con el auto admisorio de la
demanda, no serd objeto de recursos. De la solicitud presentada en el curso del proceso, se dard
traslado a la otra parte al dia siguiente de su recepcion en la forma establecida en el articulo 108 del
Cddigo de Procedimiento Civil. // El auto que decida las medidas cautelares deberd proferirse dentro
de los diez (10) dias siguientes al vencimiento del término de que dispone el demandado para
pronunciarse sobre ella. En este mismo auto el Juez o Magistrado Ponente deberd fijar la caucion.
La medida cautelar solo podrd hacerse efectiva a partir de la ejecutoria del auto que acepte la
caucion prestada. // Con todo, si la medida cautelar se solicita en audiencia se correrd traslado
durante la misma a la otra parte para que se pronuncie sobre ella y una vez evaluada por el Juez o
Magistrado Ponente podrd ser decretada en la misma audiencia. // Cuando la medida haya sido
negada, podrd solicitarse nuevamente si se han presentado hechos sobrevinientes y en virtud de
ellos se cumplen las condiciones requeridas para su decreto. Contra el auto que resuelva esta
solicitud no procederd ningtn recurso”.

18“Articulo 236. Recursos. El auto que decrete una medida cautelar serd susceptible del recurso de
apelacion o del de suplica, segun el caso. Los recursos se concederdn en el efecto devolutivo y
20
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medida cautelar desde la presentacion de la demanda y en cualquier etapa del proceso,

peticion que debe ser trasladada al demandado, quien debera pronunciarse en un término
de 5 dias. Una vez vencido el plazo anterior, el juez debera decidir sobre su decreto en 10
dias, decision susceptible de recursos de apelacion o siplica, segln sea el caso, los cuales

se conceden en efecto devolutivo y deben ser resueltos en un tiempo maximo de 20 dias.

Por lo demas, en la sentencia SU-691 de 2017, la Corte argumenté que estas nuevas
herramientas permiten materializar la proteccion de los derechos de forma igual, o incluso
superior a la accion de tutela, en los juicios de caracter administrativo. Sin embargo, advirtié
gue ello no significa la improcedencia automatica y absoluta del amparo constitucional, ya
gue los jueces tienen la obligacion de realizar, de conformidad con el articulo 6 del Decreto
2591 de 1991, un juicio de idoneidad en abstracto y otro de eficacia en concreto y, en ese
sentido, estan obligados a considerar: “(i) el contenido de la pretension y (i) las condiciones

de los sujetos involucrados”.

De esta manera, si bien la regla general indica la improcedencia de la accion de tutela para
dirimir los conflictos que se presentan en el marco de los concursos de méritos, cuando
existen actos susceptibles de control judicial y, especialmente, cuando las listas de elegibles
adquieran firmeza, lo cierto es que la jurisprudencia constitucional ha fijado algunas
subreglas para orientar en qué casos el medio de control de nulidad y restablecimiento del
derecho no es eficaz, entendiendo que no permite materializar el principio del mérito en el
acceso a los cargos publicos?. Ello bajo la consideracién previa de que, desde un examen

abstracto, tal medio goza de idoneidad.

En este sentido, la Corte ha considerado que la accién de tutela es procedente de forma
definitiva para resolver controversias relacionadas con concursos de méritos, cuando (i) el
empleo ofertado en el proceso de seleccion cuenta con un periodo fijo determinado por la
Constitucion o por la ley?’; (ii) se imponen trabas para nombrar en el cargo a quien ocup6
el primer lugar en la lista de elegibles?; (iii) el caso presenta elementos que podrian escapar
del control del juez de lo contencioso administrativo, por lo que tiene una marcada

relevancia constitucional®?; y, finalmente, (iv) cuando por las condiciones particulares del

deberdn ser resueltos en un término madximo de veinte (20) dias. // Las decisiones relacionadas con
el levantamiento, la modificacion o revocatoria de las medidas cautelares no serdn susceptibles de
recurso alguno”.

1% Corte Constitucional, sentencia T-049 de 2019.
20 Corte Constitucional, sentencias T-509 de 2011, T-604 de 2013, T-748 de 2013, SU-553 de 2015, T-551 de
2017, T-610 de 2017 y T-059 de 20109.
21 Corte Constitucional, sentencias SU-136 de 1998, T-455 del 2000, T-102 de 2001, T-077 de 2005, T-521 de
2006, T-175 de 2009, T-556 de 2010, T-156 de 2012, entre otras.
22 Corte Constitucional, sentencias T-785 de 2013, T-160 de 2018, entre otras.
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accionante (edad, estado de salud, condicién social, entre otras), a este le resulta

desproporcionado acudir al mecanismo ordinario.

A continuacién, se describiran brevemente algunas sentencias en las que las distintas Salas

de Revisién de la Corte han usado las subreglas anteriormente sefialadas:

Asi, en la sentencia T-059 de 2019, la Sala Cuarta de Revision estudio el caso de un
aspirante que se habia presentado a un concurso de méritos, cuya finalidad era la provisiéon
del cargo de gerente de un hospital publico. En dicha oportunidad, este tribunal consideré
gue la accion de tutela era procedente para resolver el problema juridico, en la medida en
gue el cargo para el que se adelant6 el proceso de seleccion tenia un periodo fijo de cuatro
afos, el cual ya se encontraba en curso, por lo que argument6 que la eventual orden del
proceso originado en ejercicio del medio de nulidad y restablecimiento del derecho, en
consideracion a su término de duracion, no brindaria las condiciones para avalar la
efectividad del principio del mérito en el derecho de acceso a cargos publicos, pues, al
proferirse la sentencia, lo mas probable era que el asunto se resolviera con una

compensacién econémica.

En la sentencia T-160 de 2018, la Sala Tercera de Revision se pronuncié sobre la exclusién
de un aspirante que se habia presentado para un concurso de méritos para proveer
igualmente el cargo de dragoneante en el INPEC, pero que habia sido apartado del proceso
por tener un tatuaje en uno de sus antebrazos. En dicha oportunidad, se declaré procedente
la accién de tutela, al estimar que el medio ordinario no respondia a la dimensién
constitucional que planteaba el asunto, pues el actor no alegaba la infraccion de las reglas
del concurso, sino su inaplicacién por inconstitucionales, al vulnerar sus derechos al libre
desarrollo de la personalidad, a la igualdad y al acceso a cargos publico. En este sentido,
en la sentencia en cita se manifiesto que: “las pretensiones del accionante no se dirigen a
determinar la legalidad de los actos administrativos expedidos en desarrollo de la
convocatoria, pretension para la cual puede acudir a los medios de control de la jurisdiccion
de lo contencioso administrativo, sino que pretende demostrar que la aplicacion de estas
normas, en su caso concreto, lesiona sus derechos fundamentales. Esto significa que, lejos
de cuestionar la validez de las reglas de la convocatoria, lo que pretende es su inaplicacion,
con miras a defender sus derechos al libre desarrollo de la personalidad, a la igualdad y al
acceso a cargos publicos, en virtud de las circunstancias especificas en las que él se

encuentra”.
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Por otra parte, en la sentencia T-785 de 20132, la Corte revis6 varias acciones de tutela

interpuestas por ciudadanos que se habian presentado a un concurso de méritos para
proveer el cargo de dragoneante en el INPEC, pero que habian sido excluidos por haber
sido declarados “no aptos”, luego de los examenes médicos practicados. Aun cuando se
negd el amparo pretendido, por cuanto las decisiones se adoptaron con base en las
condiciones de aptitud fisica y de salud requeridas, al momento de examinar la procedencia
del amparo, se concluy6 que el caso tenia marcada relevancia constitucional, pues para ser
designado en dicho cargo, la persona no podia superar el limite de los 25 afios, y dado que
la mayoria de los aspirantes ya se encontraban en ese umbral, se coligié que, al momento
de proferirse sentencia en sede de lo contencioso administrativo, se estaria ante un dafio

consumado, lesionando el derecho de acceso a la administracion de justicia.

Finalmente, en el afio 2012, la Sala Primera de Revision profirié la sentencia T-156 del
mismo afo, providencia en la que se analizé una accién de tutela presentada por una
ciudadana que habia ocupado el primer lugar de la lista de elegibles en el concurso de
méritos al que se presentd, pero que no fue nombrada en el cargo seleccionado, porque se
suspendié el acto administrativo de caracter particular. Este tribunal concluyé que, en este
caso, la accién de tutela era el medio idoneo para materializar el principio del mérito de
quien habia ocupado el primer lugar en un proceso de seleccién, puesto que “no tendria
objeto alguno enervar el mecanismo de tutela para sustituirlo por un instrumento previsto
en el ordenamiento legal que no garantice la supremacia de la Constitucién en el caso
particular’, cuando es clara la afectacion de la persona que obtuvo las mejores

calificaciones para ingresar al servicio publico.

En conclusion, la accién de tutela no es, por regla general, el mecanismo judicial dispuesto
para resolver las controversias que se derivan del tramite de los concursos de meéritos,
cuando ya se han dictado actos administrativos susceptibles de control por parte del juez
de lo contencioso administrativo, en especial, cuando ya existe una lista de elegibles. Sin
embargo, el juez de tutela debera valorar si, atendiendo a las circunstancias del caso
concreto, los medios de control ante la justicia administrativa son eficaces para resolver el
problema juridico propuesto, atendiendo a las subreglas previamente mencionadas, esto
es, (i) si el empleo ofertado cuenta con un periodo fijo determinado por la Constitucién o por
la ley; (ii) si se imponen trabas para nombrar en el cargo a quien ocup0 el primer lugar en
la lista de elegibles; (iii) si el caso tiene una marcada relevancia constitucional; y (iv) si
resulta desproporcionado acudir al mecanismo ordinario, en respuesta a las condiciones

particulares del accionante.

23 Se reiterd la regla dispuesta en la sentencia T-1266 de 2008.
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Il. El acto de convocatoriacomo norma que regula el concurso de méritos?

“El principio del mérito en el acceso a la funcién publica se encuentra instituido en el articulo
1252 superior, a fin de garantizar que en todos los érganos y entidades del Estado se
vinculen las personas que ostenten las mejores capacidades. Como lo ha sostenido la
Corte “todos los empleos publicos tienen como objetivo comun el mejor desemperio de sus
funciones para la consecucién de los fines del Estado™®. Para tal efecto, el Legislador
cuenta con la autonomia necesaria para determinar los requisitos y condiciones del

aspirante, sin entrar en contradiccion con las normas constitucionales?’.

El concurso publico ha sido el mecanismo establecido por la Carta Politica para que en el
marco de una actuacién imparcial y objetiva?®, haga prevalecer al mérito como el criterio
determinante para proveer los distintos cargos en el sector publico. Su finalidad es que se
evallen las capacidades, la preparacion y las aptitudes generales y especificas de los
distintos aspirantes a un cargo, para de esta manera escoger entre ellos al que mejor pueda
desempefiarlo, dejando de lado cualquier aspecto de orden subjetivo?.

Dicha actuacion debe estar investida con todas las ritualidades propias del debido
proceso®, lo que implica que se convoque formalmente mediante acto que contenga tanto
de los requisitos exigidos para todos los cargos ofertados, como de las reglas especificas

de las diversas etapas del concurso (la evaluacién y la conformacién de la lista de elegibles)

24 Sentencia T-180/15
% “Los empleos en los érganos y entidades del Estado son de carrera. Se exceptdan los de eleccion popular,
los de libre nombramiento y remocion, los de trabajadores oficiales y los demas que determine la ley. Los
funcionarios, cuyo sistema de nombramiento no haya sido determinado por la Constitucion o la ley, seran
Nombrados por concurso publico.”
26 Cfr. Sentencia SU-086 de 1999: “La Constitucion de 1991 exaltd el mérito como criterio predominante, que
no puede ser evadido ni desconocido por los nominadores, cuando se trata de seleccionar o ascender a quienes
hayan de ocupar los cargos al servicio del Estado. Entendido como factor determinante de la designacion y de
la promocién de los servidores publicos, con las excepciones que la Constitucién contempla (art. 125 C.P.), tal
criterio no podria tomarse como exclusivamente reservado para la provisién de empleos en la Rama
Administrativa del Poder Publico, sino que, por el contrario, es, para todos los érganos y entidades del Estado,
regla general obligatoria cuya inobservancia implica vulneracién de las normas constitucionales y violacion
de derechos fundamentales.”
27 Asi se establecio en la sentencia C-901 de 2008, donde concretamente se dijo: “£n suma, el mérito, como
fundamento del ingreso, ascenso y retiro de la carrera administrativa, no solo se ajusta a los principios y
valores constitucionales, sino que al encaminarse al logro de los fines consagrados en el articulo 209 Superior,
propende por la supresion de los factores subjetivos en la designacion de servidores publicos y la eliminacion
de préacticas anti-modernas como el clientelismo, el nepotismo o el amiguismo. ”(Ver al respecto las sentencias
C-071 de 1993; C-195 de 1994; C-563 de 2000; C-1230 de 2005; C-315 de 2007, entre otras.)
28 Cfr. Sentencia SU-133 de 1998: “La finalidad del concurso estriba en Gltimas en que la vacante existente se
llene con la mejor opciodn, es decir, con aquel de los concursantes que haya obtenido el méas alto puntaje. A
través de él se evalla y califica el mérito del aspirante para ser elegido o nombrado™.
29 Cfr. Sentencia T-556 de 2010.
30 Cfr. Sentencia T-514 de 2001: “e/ debido proceso en los asuntos administrativos implica que el Estado se
sujete a las reglas definidas en el ordenamiento juridico, no solamente en las actuaciones que se adelanten
contra los particulares para deducir responsabilidades de caracter disciplinario o aquellas relativas al control
y vigilancia de su actividad, sino en los tramites que ellos inician con el objeto de cumplir una obligacion o de
ejercer un derecho ante la administracién, como es el caso del acceso a los cargos puiblicos”.
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a las que se veran sometidos los aspirantes y la propia entidad estatal®'. Sobre el

particular, este Tribunal sefial6 en la Sentencia SU-913 de 2009 que:

0] Las reglas sefialadas para las convocatorias son las leyes del concurso y son
inmodificables, salvo que ellas sean contrarias a la Constitucion, la ley o resulten violatorias

de los derechos fundamentales.

(ii) A través de las normas obligatorias del concurso, la administracion se autovincula
y autocontrola, en el sentido de que debe respetarlas y que su actividad en cada etapa se

encuentra previamente regulada.

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

fijados para acceder a un cargo de carrera administrativa®?.

81 Cfr. Sentencia T-090 de 2013. En esa providencia se refirid que de acuerdo con la Sentencia C-040 de 1995,
reiterada en la Sentencia SU-913 de 2009, las etapas que en general deben surtirse para acceder a cualquier
cargo de carrera y que, por consiguiente, deben estar consignadas en el acto administrativo de convocatoria,
son: “(i) La convocatoria: Fase en la cual se consagran las bases del concurso, es decir, todos aquellos factores
que habran de evaluarse, asi como los criterios de ponderacion, aspectos que aseguran el acceso en igualdad
de oportunidades al aspirante; (ii) Reclutamiento: En esta etapa se determina quiénes de las personas inscritas
en el concurso cumplen con las condiciones objetivas minimas sefialadas en la convocatoria para acceder a
las pruebas de aptitud y conocimiento. Por ejemplo, edad, nacionalidad, titulos, profesién, antecedentes
penales y disciplinarios, experiencia, etc.; (iii) Aplicacion de pruebas e instrumentos de seleccion: a traves de
estas pruebas se establece la capacidad profesional o técnica del aspirante, asi como su idoneidad respecto de
las calidades exigidas para desempefiar con eficiencia la funcion pablica. No s6lo comprende la evaluacion
intelectual, sino de aptitud e idoneidad moral, social y fisica. y (iv) elaboracion de lista de elegibles: En esta
etapa se incluye en lista a los participantes que aprobaron el concurso y que fueron seleccionados en estricto
orden de mérito de acuerdo con el puntaje obtenido”. (Negrillas del texto original).
32 Sobre las reglas del concurso que se encuentra en tramite y su concatenacion con los principios, la Corte
Constitucional en sentencia C-1040 de 2007, al referirse a las objeciones presidenciales formuladas por el
Gobierno Nacional al proyecto de ley nim. 105/06 Senado y 176/06 Camara, “por el cual se dictan algunas
disposiciones sobre el concurso publico de acceso a la carrera de notarios y se hacen algunas modificaciones
a la ley 588 de 2000”, manifesto que “la regulacion legal debe respetar las reglas del concurso que se
encuentra en tramite. EI fundamento constitucional de dicha conclusion es mdltiple: el principio de
transparencia de la actividad administrativa se empafia si en contravia de las legitimas expectativas del
aspirante, su posicion en el concurso se modifica durante su desarrollo; el principio de publicidad (art. 209
C.P.) se afecta si las reglas y condiciones pactadas del concurso se modifican sin el consentimiento de quien
desde el comienzo se sujetd a ellas; los principios de moralidad e imparcialidad (idem) de la funcion
administrativa se desvanecen por la inevitable sospecha de que un cambio sobreviniente en las reglas de juego
no podria estar motivado mas que en el interés de favorecer a uno de los concursantes; el principio de confianza
legitima es violentado si el aspirante no puede descansar en la conviccion de que la autoridad se acogera a las
reglas que ella misma se comprometio6 a respetar; (...)”.
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(iv) Cuando existe una lista de elegibles que surge como resultado del agotamiento

de las etapas propias del concurso de méritos, la persona que ocupa en ella el primer lugar,
detenta un derecho adquirido en los términos del articulo 58 Superior que no puede ser

desconocido.”

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

Corporacion, constituyen “ley para las partes” que intervienen en éI*.

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

el proceso deben someterse aquel so pena de trasgredir el orden juridico imperante.

Il. La estabilidad laboral de los funcionarios publicos nombrados en

provisionalidad que desempefian cargos de carrera administrativa®

“En consonancia con el articulo 53 de la Constitucion Politica, segun el cual una de las
garantias minimas que debe tener el trabajador es la estabilidad en el empleo, este Tribunal
ha reconocido el “derecho constitucional a una estabilidad laboral reforzada, que se deriva
del principio de derecho a la igualdad de trabajo y que se materializa con medidas
diferenciales en favor de aquellas personas que se encuentran en situacion de
vulnerabilidad.”® Asi las cosas, la Corte Constitucional ha definido la estabilidad laboral

como:

“una garantia que tiene todo trabajador a permanecer en el empleo y a
obtener los correspondientes beneficios salariales y prestacionales, incluso

contra la voluntad del patrono, si no existe una causa relevante que justifique

3 Sentencia T-502 de 2010.
34 Sentencia SU-913 de 2009. Reiterada en la Sentencia T-569 de 2011.
% Sentencia T-063 de 2022
3 Sentencias T-014 de 2019 y T-464 de 2019, entre otras.
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el despido. La doctrina ha entendido entonces que el principio de estabilidad

laboral configura, en cabeza de los trabajadores, un verdadero derecho
juridico de resistencia al despido, el cual es expresién del hecho de que los
fendmenos laborales no se rigen exclusivamente por el principio de la
autonomia de la voluntad, ya que estdn en juego otros valores
constitucionales, en especial la propia dignidad del trabajador y la busqueda
de una mayor igualdad entre patrono y empleado. Por ello, en funcion del
principio de la estabilidad laboral, y de la especial proteccion al trabajo (CP
arts 25 y 53), no basta el deseo empresarial para que pueda cesar una
relacion de trabajo, sino que es necesario que se configure una justa causa,
en los términos sefialados por la ley, y en armonia con los valores

constitucionales”.3”

Los titulares de la estabilidad laboral reforzada, tal como lo ha sostenido la Corte, son
aquellas personas que se encuentran amparadas por el fuero sindical, en condicién de
invalidez o discapacidad y las mujeres en estado de embarazo, asi como aquellos
trabajadores con limitaciones fisicas, sensoriales o psicolégicas que se encuentran en
situacion de debilidad manifiesta. Al respecto, este Tribunal ha sostenido que dicha
limitacién hace referencia a una aplicaciéon extensiva de la Ley 361 de 1997,% a aquellas
personas que se encuentran en un estado de debilidad manifiesta por causa de una
enfermedad, sin necesidad de que exista una calificacién previa que acredite su condicion

de discapacidad o invalidez.*®

Tratdndose de los servidores publicos que ocupan en provisionalidad un cargo de carrera,
la Corte ha manifestado que gozan de una estabilidad laboral relativa, lo que implica que
Unicamente pueden ser removidos por causales legales que deben expresarse de manera
clara en el acto de desvinculacion. De esta manera, la Corte ha reiterado que “la terminacion
de una vinculacién en provisionalidad porque la plaza respectiva debe ser provista con una
persona que gano 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.™® Sobre este punto, en la sentencia SU-446 de

2011, la Corte sefialé que:

87 Sentencias C-470 de 1997, T- 320 de 2016, T-464 de 2019, T-052 de 2020, entre otras.
38 “Por la cual se establecen mecanismos de integracién social de las personas en situacion de discapacidad y
se dictan otras disposiciones”
% Sentencias T-198 de 2006, T-504 de 2008, T-263 de 2009, T-065 de 2010, T-663 de 2011, T-464 de 2019,
entre otras.
40 Sentencias SU-446 de 2011 y T-464 de 2019.
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‘la situacion de quienes ocupan en provisionalidad cargos de carrera

administrativa, encuentra proteccidén constitucional, en la medida en que, en
igualdad de condiciones pueden participar en los concursos y gozan de
estabilidad laboral, condicionada al lapso de duracion del proceso de
seleccion y hasta tanto sean reemplazados por quien se haya hecho acreedor

a ocupar el cargo en virtud de sus méritos evaluados previamente.”

Sin embargo, teniendo en cuenta que dentro de las personas que ocupan un cargo de
carrera en provisionalidad, pueden haber sujetos de especial proteccidon constitucional,
como las madres y padres cabeza de familia, quienes estén proximos a pensionarse, 0
personas que se encuentran en situacion de discapacidad o en debilidad manifiesta por
causa de una enfermedad, la Corte ha reconocido que “antes de proceder al nombramiento
de quienes superaron el concurso de méritos, los funcionarios que se encuentren en
provisionalidad deberan ser los Ultimos en removerse y en todo caso, en la medida de las
posibilidades, deben vincularse nuevamente de manera provisional en cargos vacantes de
la misma jerarquia o equivalencia de los que se venian ocupando, siempre y cuando
demuestren una de esas condiciones especiales al momento de su desvinculacion y al
momento del posible nombramiento.” En esta direccion, en sentencia SU-917 de 2010,
esta Corporacién precisé que ‘la vinculacion de estos servidores se prolongara hasta
tanto los cargos que lleguen a ocupar sean provistos en propiedad mediante el sistema de
carrera 0 su desvinculacion cumpla los requisitos exigidos en la jurisprudencia

constitucional.”

A modo de conclusion, tal como se reiterd en las Sentencias T-373 de 2017 y T-464 de 2019,
en aguellos casos en los que surge, con fundamento en el principio del mérito, la obligacion
de nombrar de la lista de elegibles a la persona que superoé las etapas del concurso, en un
cargo de carrera ocupado en provisionalidad por un sujeto de especial proteccion como los
padres 0o madres cabeza de familia, limitados fisicos, psiquicos o sensoriales y pre
pensionados, las entidades deben proceder con especial cuidado antes de efectuar los
respectivos nombramientos, mediante la adopcion de medidas afirmativas, (dispuestas en la
constitucion art. 13 numeral 3°, y en la materializacion del principio de solidaridad social -art.
95 ibidem-),*? relativas a su reubicacién, y en caso de no adoptarse tales medidas, de ser
posible, han de ser vinculados de nuevo en provisionalidad en un cargo similar o equivalente
al que venian ocupando, de existir la vacante, siempre y cuando demuestren una de esas
condiciones, tanto para la época de su desvinculacion, como en el momento del posible

nombramiento.

41 Sentencias T-373 de 2017, T-464 de 2019.
42 Sentencia T-373 de 2017.
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iv. Respuesta al Problema Juridico, y analisis del caso concreto

Como lo ha sostenido la Corte Constitucional en infinidad de fallos, no sobra refrendar,
como ya lo hicimos en acapite anterior, que la accién de tutela consagrada en el Art. 86 de
la Constitucion Politica es un mecanismo excepcional para la proteccion de derechos
fundamentales, cuando se encuentran vulnerados o haya peligro inminente y ademas
cuando no cuenten con las herramientas necesarias para hacerlas valer dentro de los

tramites legales ordinarios previstos por el legislador.

Es por ello, que el Juez constitucional debe abordar siempre el estudio de cada caso
concreto, analizando la pertinencia de resolver el litigio por la via excepcional de tutela, o

remitiendo a la jurisdiccién ordinaria con las vias y acciones legales.

Por tanto, corresponde, en primer lugar, analizar la procedencia de los requisitos de
procedibilidad de toda accién de tutela, tales como inmediatez y subsidiariedad.

Frente al principio de inmediatez, es dable afirmar tal principio se cumple en el entendido
que este Unicamente se encuentra ligado al factor temporal y que por regla general se ha
estipulado un término no superior de 6 meses entre el acto que el accionante considera
vulnerador de sus garantias fundamentales y la interposicion de la accion, por lo que es una
condicibn que se encuentra cumplida si se tiene en cuenta que, la remisiéon de los
documentos que acreditaban su condicion de padre cabeza de familia segun Circular 030
del 3 de septiembre de 2024, fue ampliada hasta el 27 de diciembre del citado afio de
conformidad a la Circular 046 de 2024.

En relacién al principio de subsidiaridad se puede manifestar que la jurisprudencia
constitucional ha reiterado que, el inciso 4° del articulo 86 de la Constitucion consagra el
principio de subsidiariedad como requisito de procedencia de la accion de tutela y determina
gue «esta accion soélo procedera cuando el afectado no disponga de otro medio de defensa
judicial, salvo que aquella se utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio
irremediable». Es decir que, si existen otros mecanismos de defensa judicial que resultan
idoneos y eficaces para solicitar la proteccion de los derechos que se consideran

amenazados o vulnerados, se debe acudir a ellos y no a la accién de tutela.

Sin embargo, aun cuando existan mecanismos dispuestos en el ordenamiento para la
satisfaccion de los derechos fundamentales presuntamente vulnerados, en virtud de lo
dispuesto en los articulos 86 superior y 6 del Decreto 2591 de 1991, la tutela es procedente

si se acredita (i) que el mecanismo principal no es idéneo ni eficaz o (ii) que a pesar de ser
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apto, no es lo suficientemente expedito para evitar que se configure un perjuicio

irremediable.

En el caso concreto, frente a la vulneracion de los derechos fundamentales al trabajo,
minimo vital, confianza legitima, es la jurisprudencia de la Corte Constitucional ha precisado
que la accién de tutela es improcedente, como mecanismo principal y definitivo, para
proteger derechos fundamentales que resulten amenazados o vulnerados con ocasion de
la expedicion de actos administrativos dentro de los concursos de méritos, ya que para
controvertir la legalidad de ellos el ordenamiento juridico prevé las acciones contencioso-
administrativas, en las cuales se puede solicitar desde la demanda como medida cautelar
la suspensién del acto.

Al respecto la Corte Constitucional ha indicado: “Asi mismo, la Sala advierte que, en
ejercicio de dicho medio de control, los accionantes podian solicitar el decreto de medidas
cautelares para solicitar la proteccién y garantia provisional del “objeto del proceso y la
efectividad de la sentencia”. Teniendo en cuenta que ‘“la posibilidad de suspender en
determinados casos las etapas de un concurso de méritos por medio de la accion de tutela
no es una potestad exclusiva de la Corte Constitucional”, los actores podian solicitar al juez
de lo contencioso administrativo: (i) el restablecimiento de la situacién al estado en que se
encontraba antes de la presunta conducta vulneradora, (ii) la suspensién del concurso por
no existir otra posibilidad de superar la situacién que dio lugar a la adopcion de la medida o
(i) la suspensién provisional de los efectos del acto de invitacion a la convocatoria BF/18-
002]. Incluso, (iv) podian pedir que el juez administrativo adoptara una medida cautelar de
urgencia, si de las particularidades del caso se advertia la necesidad de una intervencion

perentoria de la autoridad judicial”.*®

En reciente pronunciamiento sostuvo: “(...) en el caso de los concursos de meéritos, la
jurisprudencia constitucional ha fijado algunas subreglas de procedencia excepcional de la
accion de tutela, al advertir que, en tales eventos, pese a la existencia del citado medio de
defensa judicial, este no resulta eficaz para garantizar la protecciéon de los derechos
invocados. Particularmente, se ha dicho que el amparo tutelar procede de manera definitiva,
(i) si el empleo ofertado cuenta con un periodo fijo determinado por la Constitucion o por la
ley; (ii) si se imponen trabas para nhombrar en el cargo a quien ocup6 el primer lugar en la
lista de elegibles; (iii) si el caso tiene una marcada relevancia constitucional; y (iv) si resulta
desproporcionado acudir al mecanismo ordinario, en respuesta a las condiciones

particulares del accionante.**

43 Corte Constitucional sentencia T-425 del 2019
44 Corte Constitucional Sentencia T-081 de 2022
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En el caso concreto, expone el accionante que COMISION ESPECIAL DE CARRERA Y

LA DIRECCION EJECUTIVA DE LA FISCALIA GENERAL DE LA NACION, vulneran sus
derechos fundamentales a la Igualdad, Confianza Legitima, Transparencia, Trabajo, y
Debido Proceso, vulnerados, por la inclusién de su cargo en el concurso de méritos de la

FGN 2024, sin tener en cuenta su condicidn de padre cabeza de familia.

El accionante actualmente se desempefia como Fiscal Delegado ante los Juzgados
Penales del Circuito Especializados de la ciudad de Tumaco adscrito a la Seccional Pasto
de la Fiscalia General de la Nacion, nombrado en el cargo en provisionalidad desde el tres
(3) de Marzo del afio 2012, siendo el titular del ID 23285 (numero que identifica el cargo en
la Fiscalia.)

Ahora bien, la Direccién Ejecutiva de la Fiscalia General de la Nacion, a través de la Circular
Nro. 0025 del 18 de julio de 2024, fij6 los criterios de seleccion de los empleos a ofertar en
la convocatoria FGN -2024.

Igualmente, mediante Circular 030 del 03 de septiembre de 2024, en el que amplia la
informacién del concurso de méritos establecida en la circular 0025 de 2024 sefal6 lo

siguiente:

La Fiscalia General de la Nacién, mediante Circular No. 0025 del 18 de julio de 2024 sefial6
los criterios de seleccion de los 4.000 empleos que se ofertaran en la convocatoria del
Concurso de Méritos FGN 2024, entre estos, el que a continuacion se enuncia: “...) 4. Los

empleos provistos transitoriamente, los cuales seran seleccionados de manera

aleatoria y automatica a través de un sistema de sorteo abierto en presencia de la

oficina de Control interno de la Entidad y del Ministerio Pablico que sera previamente
convocado y transmitido en directo en la plataforma tecnoldgica que se determine para el
efecto.” (Negrita y subrayado fuera de texto) Con el propdsito de clarificar y ampliar el cuarto
criterio relacionado con los empleos vacantes no provistos u ocupados en provisionalidad
0 encargo, la sefiora Fiscal General de la Nacion ha decidido implementar acciones
afirmativas, en el sentido de excluir del sorteo a los servidores de la entidad que ostenten
un cargo en provisionalidad, pero adicionalmente se encuentre en alguna de las siguientes

circunstancias: (...)

2. Madre o padre cabeza de familia: Cuyo ingreso familiar sea exclusivamente el

devengado por concepto del salario recibido por el empleo desempefiado en la entidad.
Entiéendase como madres o padres cabeza de familia (soltero o casado) quien ejerce la
jefatura del hogar y tiene bajo su cargo, afectiva, econémica o socialmente, en forma
permanente, hijos menores propios u otras personas incapaces 0 incapacitadas para
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trabajar, ya sea por ausencia permanente o incapacidad fisica, sensorial, siquica o moral

del conyuge o compafiero permanente o deficiencia sustancial de ayuda de los demas
miembros del nucleo familiar.

La circunstancia anteriormente referenciada deberd acreditarse de la siguiente

manera:

v Declaracién notarial suscrita bajo la gravedad de juramento en la cual la persona
manifiesta encontrarse en condicion de padre o madre cabeza de familia, es decir, que no
tiene alternativa econémica ni ayuda de los deméas miembros de la familia.

v Registro civil que acredite el parentesco del hijo menor.
v Si su pareja ha fallecido el acta de defuncion.

v Si cuenta con hijos mayores o menores con discapacidad, debera aportar el certificado

de discapacidad expedida por la EPS correspondiente.

De esta manera, las personas que consideren encontrarse dentro de las acciones
afirmativas aqui indicadas, deberan acreditar su condicion hasta el dia 27 de septiembre de
2024, ante la Subdireccion de Talento Humano al correo electrénico:
acreditacionconcursomeritos2024@fiscalia.gov.co con los soportes respectivos a efectos
de estudiar cada uno de los casos y determinar si procede el amparo solicitado, situacion

gue en todo caso se le comunicara al solicitante.

Posteriormente, mediante circular 0046 de 2024, se establecen precisiones frente a las
acciones afirmativas de madre o padre cabeza de familia -Circular 030 de 2024, se dispone:

En virtud de lo anterior y con el propdsito de generar una garantia de proteccion, la
entidad se permite precisar los criterios de acreditacion establecidos para la accion
afirmativa denominada MADRE O PADRE CABEZA DE FAMILIA, asi:

1. Requisitos para acreditar la accion afirmativa de madre o padre cabeza
de familia frente a hijos menores de edad, hijos menores de 25 anos que
estén estudiando y dependan econémicamente del servidor:

« Declaracion notarial suscrita bajo la gravedad de juramento en la cual el
servidor manifiesta encontrarse en condicion de padre o madre cabeza de fa-
milia y que su (s) hijo (s) menores de edad, dependen econémicamente del
ingreso del servidor.

« Para el caso del servidor con hijos menores de 25 anos que se encuentren
estudiando y que dependen econdmicamente del mismo, debera allegar una
declaracién notarial bajo la gravedad de juramento en que conste que el
servidor es quien responde econdmicamente, tanto por la manutencion como
por el pago de los estudios de su hijo.
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= Registro civil que acredite el parentesco del o los hijos menores de edad o
hijos menores de 25 afios gque se encuentren estudiando.

+ Certificacion académica del centro educativo donde curse los estudios el hijo
menor de 25 afios o recibo de pago de la matricula.

= Certificacién de la EPS donde conste la calidad de beneficiario de los hijos
menores de 25 anos gue se encuentren estudiando,

2. Requisitos para acreditar la accion afirmativa de madre o padre cabeza
de familia frente a padres:

« Declaracion notarial suscrita bajo la gravedad de juramento en la cual la
persona manifiesta encontrarse en condicién de padre o madre cabeza de fa-
milia, es decir que, en dicha declaracién debe constar que el servidor se en-
cuentra a cargo de sus padres, quienes dependen econdmicamente del in-
greso del misme y que no reciben pensién ni ningtn emolumento por parte del
Estado y/o Entidad Privada; adicional a lo anterior, se debe indicar que el ser-
vidor no tiene alternativa econdmica ni ayuda de los demas miembros de |a
familia.

+ Registro civil de nacimiento del servidor para acreditar consanguinidad con los
padres.

NOTAS:

1. A partir de lo anterior, la administracion recibira nuevas solicitudes y/o subsa-
naciones a las previamente radicadas referentes a MADRE O PADRE CA-
BEZA DE FAMILIA, a efectos de ser evaluadas y emitir una nueva respuesta
al solicitante. Para dicho tramite podran allegar la documentacion respectiva,
a mas tardar el dia 27 de diciembre de 2024 al correo electronico acredita-

cionconcursomeritos2024@fiscalia.gov.co.

Finalmente, mediante la Resolucion Nro. 01566 del 03 de marzo de 2025, la Direccion
Ejecutiva de la Fiscalia General de la Nacion, identifica y publica los 4.000 empleos a
proveer mediante el concurso de Méritos de FGN-2024, en el que aparece el ID del cargo
que actualmente desempefia el accionante (empleo: Fiscal Delegado ante Jueces Penales
del Circuito Especializado —No. 206 ID PLANTA 23285).

Ciertamente, lo que busca el accionante es la exclusién de su cargo de la resoluciéon Nro.
01566 del 03 de marzo de 2025, no obstante segun lo dispone la jurisprudencia de la Corte
constitucional, para ello tiene a su disposicién mecanismos de defensa ante la jurisdiccion
contenciosa administrativa a través de sus medios de control para reclamar sus derechos,
aunado a que dentro del plenario no existe ninguna prueba que acredite la falta de idoneidad

de los medios de defensa que tiene a su alcance.

Igualmente, no se evidencia que previo a ejercer esta accion, haya acudido a la jurisdiccion

contenciosa administrativa a censurar la Resolucién Nro. 01566 del 03 de marzo de 2025
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pese a que, contra la misma proceden los medios de control de nulidad y restablecimiento

del derecho, consagrados en los articulos 137 y 138 Ley 1437 de 2011, en aras de
manifestar los reproches que exhibe en el escrito de tutela. Escenario que le brinda la
posibilidad de atacar dicho acto administrativo y, en el que, si lo estima pertinente, puede
requerir medidas cautelares, conforme al canon 230 ibidem, esto es la exclusion provisional
de su ID PLANTA 23285 del Concurso de méritos.

Ahora bien, sefala el actor que es sujeto de especial proteccién constitucional es su
condicion de padre cabeza de familia y por ello la proteccién radica en una estabilidad
laboral reforzada y que a través de la presente accion constitucional su busca evitar un
perjuicio irremediable, que es probable ocurra ante el alea del concurso de la Fiscalia. La
presente accion de Tutela precisamente busca es que se proteja su derecho al trabajo dado
el tiempo que lleva en la institucion, su estabilidad laboral, y la seguridad social de su nucleo
familiar ya que sus hijos ademés son beneficiarios en salud como se explicé anteriormente,

y la proteccion del minimo vital y movil no solo del funcionario sino de su nucleo familiar.

Al respecto, la Corte Suprema de Justicia®®, Sala de Casacién Civil, agraria y Rural en

reciente pronunciamiento que versa sobre similar tema adujo:

“(...) Ahora, aunque la gestora invoco la salvaguarda como «mecanismo transitorio» para
que se ordene «[su] inclusién provisional en la subfase especializada del curso concurso
de formacioén judicial», so pretexto de que la «tutela es el camino mas idéneo y eficaz» para
la enmienda de las irregularidades advertidas, era indispensable que acreditara la
inminencia del perjuicio irremediable, el cual «(i) debe ser inminente, es decir, no basta con
que exista una mera posibilidad de que se produzca el dafio; (ii) el perjuicio que se cause
sea grave, lo que implicaria, en consecuencia, un dafio de gran intensidad sobre la persona
afectada; (iii) las medidas que se requieran para evitar la configuracion sean urgentes; y (iv)
la accién es impostergable, es decir, en caso de aplazarse la misma sea ineficaz por
inoportuna» (C.C. Sentencias SU-508 de 2020; T-190 de 2020 y T-235 de 2018). No
obstante, los requisitos descritos no fueron probados por la impulsora, asi como tampoco
se vislumbran circunstancias que justifiquen un actuar preventivo en este instrumento,
maxime cuando, tal y como se indicé anteriormente, existen remedios ordinarios con la

entidad de custodiar las garantias clamadas que no han sido utilizados por la querellante

(..),

4 Corte Suprema de justicia, sentencia del 11 de diciembre de 2024, Radicacién No. 11001-02-30-000-2024-
01579-00
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En concreto sefiala la Corte Suprema de Justicia®: “(...) En ese orden, teniendo en

cuenta que la precursora acudié directamente a la «accion tuitiva» sin previamente discutir
en el medio natural lo que trae a este espacio, el incumplimiento del «presupuesto general
de la subsidiariedad» impide que a través de esta herramienta superlativa se estudie el

fondo de lo rogado (...)”

Lo cierto es que dentro de las personas que ocupan un cargo de carrera en provisionalidad,
pueden haber sujetos de especial proteccion constitucional, como las madres y padres
cabeza de familia, quienes estén proximos a pensionarse, 0 personas que se encuentran
en situacion de discapacidad o en debilidad manifiesta por causa de una enfermedad, la
Corte ha reconocido que “antes de proceder al nombramiento de quienes superaron el
concurso de méritos, los funcionarios que se encuentren en provisionalidad deberan ser los
altimos en removerse y en todo caso, en la medida de las posibilidades, deben vincularse
nuevamente de manera provisional en cargos vacantes de la misma jerarquia o
equivalencia de los que se venian ocupando, siempre y cuando demuestren una de esas
condiciones especiales al momento de su desvinculacion y al momento del posible
nombramiento.™’ En esta direccién, en sentencia SU-917 de 2010, la Corporacioén precisé
que “la vinculacion de estos servidores se prolongara hasta tanto los cargos que lleguen
a ocupar sean provistos en propiedad mediante el sistema de carrera o su desvinculacién

cumpla los requisitos exigidos en la jurisprudencia constitucional.”

No obstante, lo anterior, es dable advertir que la Resolucién Nro. 01566 del 03 de marzo de
2025, la Direccién Ejecutiva de la FGN, identifica y publica los 4.000 empleos a proveer
mediante el concurso de Méritos de FGN-2024, no ha culminado aln su fase de inscripcion

y verificacion.

En tal sentido, no se desconoce sus derechos fundamentales, pues la estabilidad relativa o
intermedia que se le ha reconocido a esta categoria de servidores, debe ser tenida en
cuenta al momento en que finalice la convocatoria, es mas, como lo aduce el accionante,
actualmente se desempefia como Fiscal Delegado antes los Juzgados Penales del Circuito

Especializados en la ciudad de Tumaco.

El anterior razonamiento, fue impuesto por la Sala Plena de la Corte Constitucional,
mediante providencia SU-446 de 2011, en la cual la Corte no amparé los derechos de las
personas que ocupaban cargos en provisionalidad, en situacion de debilidad manifiesta y

gue habian sido reemplazados por empleados de carrera en la Fiscalia de General de la

4 Corte Suprema de justicia, sentencia del 11 de diciembre de 2024, Radicacién No. 11001-02-30-000-2024-
01579-00
47 Sentencias T-373 de 2017, T-464 de 2019.
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Nacién. Aun asi, en dicha ocasion, la Corporacién plante6 que, aunque primaban

los derechos de acceder al cargo de los empleados de carrera, la entidad tenia el deber
constitucional de emplear medidas de accion afirmativa tendientes a proteger efectivamente

el especial contexto de las personas vinculadas en provisionalidad.*®

Si bien los empleados provisionales que se encuentran en una situacion especial, no tienen
derecho a permanecer de manera indefinida en el cargo, si debe otorgarseles un
trato preferencial como accion afirmativa, 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 conclusion y en virtud de la naturaleza subsidiaria y excepcional de la tutela (num. 1°,
art. 6°, D. 2591 de 1991), en sede constitucional no resulta factible disponer, como lo solicito
el accionante, que se ordene a la FGN, que deje de ofertar cargos publicos que se ocupan
por personas en provisionalidad, como lo es el de Fiscal Delegado ante los Jueces Penales
del Circuito Especializados ID 23285 que interesa al actor.

Por tanto, NO es el juez de tutela la autoridad habilitada para establecer si respecto del
actor concurren las exigencias previstas para gozar de la calidad de padre cabeza de
familia, que impongan su continuidad en un cargo publico como fiscal delegado que
actualmente desempefia, sobre los anteriores aspectos, quien puede pronunciarse es la
jurisdiccién de lo contencioso administrativo, previo ejercicio de los medios de control de

nulidad o nulidad y restablecimiento del derecho.

Ahora bien, le asiste razén al accionante acerca de que la respuesta emitida el 21 de enero
del afio 2025, por parte del Subdirector Regional de apoyo del Pacifico, no explica con
suficiencia la negativa al responder que su solicitud de medidas afirmativas NO CUMPLE
con los criterios establecidos en las citadas Circulares, en el entendido que no existe una
explicacién concreta para que eventualmente el petente en caso de encontrarse inconforme
con la decision, proceda a controvertirla por las vias que se encuentren a su disposicion, lo
que sucede igualmente con la respuesta emitida por Subdirector de Talento Humano de
Fiscalia General de la Nacional con radicacion 20253000021751 del 7 de abril de 2025.

Es importante indicar que la jurisprudencia de la Corte Constitucional ha sido coincidente
en afirmar que el derecho de peticion, contemplado en el articulo 23 de la norma
fundamental, resulta indispensable para el logro de los fines esenciales del Estado,

concretamente el servicio a la comunidad, la promocion de la prosperidad general, la

48 Concepto 066751 de 2024 Departamento Administrativo de la Funcion Publica
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garantia de los principios, derechos y deberes consagrados en la Carta Politica de 19914,

asi como también, le permite a los ciudadanos, entre otras cosas, reclamar ante las
autoridades y/o particulares explicaciones acerca de las decisiones que los puedan llegar a

afectar directa o indirectamente®° .

Ha precisado que el contenido del derecho de peticidén reside en la resolucion pronta y
oportuna de la correspondiente solicitud, por cuanto, resultaria inocua la posibilidad de
acudir ante las autoridades y/o particulares si aquellos no resuelven o se reservan para si

el sentido de lo decidido®.

Aunado a ello, la Corte Constitucional ha enfatizado en que la respuesta debe cumplir con
los requisitos de: i) oportunidad; ii) debe ser de fondo, clara, precisa y congruente con lo
pedido y, iii) debe darse a conocer al peticionario®. De igual manera, la respuesta no implica

aceptacion de lo solicitado ni tampoco se concreta siempre en una respuesta escrita®.

Por tanto, se ordenara a LA COMISION ESPECIAL DE CARRERA-SUBDIRECCION
REGIONAL DE APOYO DEL PACIFICO Y LA DIRECCION EJECUTIVA DE LA FISCALIA
GENERAL DE LA NACION,resolver de forma integral, clara, precisa y actual sobre la
solicitud presentada por el accionante respecto a la aplicacién, o no, en su caso de las
acciones afirmativas previstas en circulares No. 030 y 046 de 2024 sobre madres o padres
cabeza de familia, brindandole respuesta y especificando de manera concreta los criterios
alli establecidos y no cumplidos por el accionante, dentro de un dentro de un término

perentorio de diez (10) dias habiles.

En resumen, es incorrecto pensar que la accion de tutela puede asumirse como un medio
de defensa judicial paralelo al sistema de jurisdicciones y competencias ordinarias y
especiales. El juez de tutela no puede entrar a sustituir a la autoridad competente para
resolver aquello que le autoriza la ley, especialmente si los mecanismos que permiten
conjurar las posibles falencias que se suscitan durante los trdmites procesales no han sido
utilizados ni ejercidos por las partes, conforme a las atribuciones y competencias que
consagra la ley. Asi, al existir un proceso judicial idéneo y eficaz para resolver la
controversia y en el que se puede desarrollar un debate probatorio amplio, una
confrontacion normativa frente al caso concreto y con plena vigencia del principio de

inmediacion, deben preservarse las competencias de los jueces ordinarios de manera que

49 Corte Constitucional. Sentencia T-012 de 1992.
50 Corte Constitucional. Sentencia T-587 de 2006.
51 Corte Constitucional. Sentencia T-377 de 2000.
52 1bidem.
53 1bidem.
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se evite sacrificar la justicia material, sin embargo, si procede frente a la solicitud elevada

por el actor.
IX. DECISION

Corolario de lo expuesto, el Juzgado Quinto de Familia del Circuito de Pasto, administrando

justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

RESUELVE

PRIMERO: CONCEDER la accion de tutela interpuesta por el sefior CARLOS ALBERTO
LUCERO ERAZO, mayor de edad, vecino de esta ciudad, identificado con cedula de
ciudadania quien actia en nombre propio, amparando su derecho
fundamental de peticion e informacion, de conformidad con la parte considerativa de esta

providencia.

SEGUNDO: ORDENAR al a LA COMISION ESPECIAL DE CARRERA-SUBDIRECCION
REGIONAL DE APOYO DEL PACIFICO Y LA DIRECCION EJECUTIVA DE LA FISCALIA
GENERAL DE LA NACION,resolver de forma integral, clara, precisa y actual sobre la
solicitud presentada por el accionante respecto a la aplicacién, o no, en su caso de las
acciones afirmativas previstas en circulares No. 030 y 046 de 2024 sobre madres o padres
cabeza de familia, brindandole respuesta y especificando de manera concreta los criterios
alli establecidos y no cumplidos por el accionante, dentro de un dentro de un término

perentorio de diez (10) dias habiles.

TERCERO: NEGAR las demas pretensiones del accionante, consignadas en escrito de

tutela.

CUARTO: Notificar esta sentencia a las partes, por el medio mas eficaz, de conformidad
con el articulo 16 del Decreto 2591 de 1991, informandoles que contra la misma procede el
recurso de impugnacion, el cual se surtira ante el Honorable Tribunal Superior de Pasto,

Sala Civil-Familia.

QUINTO: En firme, enviese al siguiente dia, a la Honorable Corte Constitucional para su
eventual revision. (Articulo 31 Decreto 2591 de 1991).

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

MIGUEL ANTONIO GOYES ANDRADE
JUEZ
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