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MÉRITO / CARGO SIN ASIGNACIÓN PRESUPUESTAL / ACCEDE / ORDENA NOMBRAMIENTO Y POSESIÓN / CONFIRMA  - En este caso específico, es evidente que las fases del concurso de méritos  para la cual se inscribió el señor JUAN PABLO ORTIZ ya culminaron, si tenemos en cuenta como así lo informó la CNSC que la lista de elegibles respectiva quedó en firme desde agosto 8 de 2017, esto es, hace algo más de ocho meses, sin que por parte del DPS se hubiera cumplido con el deber legal de nombrarlo en el puesto para el cual participó, lo que vulnera sus derechos al debido proceso, igualdad y acceso a cargos públicos, sin que se la vía ordinaria se muestre como idónea o eficaz para su amparo.

En efecto de la información que se arrimó al dossier, es un hecho incontrovertible que el acá accionante tiene un derecho adquirido a ser nombrado en el cargo de denominado Profesional Especializado, código 2028, grado 16 en el DPS, al haber superado las fases del concurso de méritos, y no obstante ocupar el primer puesto no se ha hecho efectivo el derecho que le asiste amén de las situaciones de índole presupuestal que arguye la referida entidad.

(…)

La circunstancia puesta en conocimiento del juez constitucional por parte del accionante, no es insular y por el contrario han sido otros ciudadanos que se hayan en igualdad de condiciones a las del señor JUAN PABLO, quienes también han visto truncadas sus posibilidades de ser nombrados en período de prueba en el DPS, al haber culminado con éxito el concurso de méritos y ocupado los primeros lugares para acceder a las vacantes ofertadas por dicha entidad estatal, con iguales argumentos a los que ahora se usan para impedir el nombramiento del actor en el cargo para el cual aspiró.

Al respecto pueden consultarse diversos fallos emitidos por la Sala Civil de la H. Corte Suprema de Justicia -diferentes al citado por la a quo-, donde se han amparado derechos fundamentales de ciudadanos que al igual que el señor JUAN PABLO ORTIZ finalizaron con éxito el concurso de méritos, pero que aun así el DPS con fundamento en la falta de presupuesto omitió efectuar el nombramiento y posesión en los cargos que aspiran acceder.
(…)

Como se puede apreciar, el tema objeto de estudio ya ha sido ampliamente discutido en sede constitucional por otras instancias superiores y en las mismas se ha concluido, sin dubitación alguna, que en efecto por parte del DPS y del Ministerio de Hacienda se han vulnerado los derechos fundamentales de los allí accionantes, todos ellos con iguales expectativas a las que ahora tiene el señor JUAN PABLO ORTIZ.

No queda duda por tanto que al haber culminado de manera satisfactoria el concurso de méritos, y ocupar el primer lugar en el cargo de Profesional Universitario, Código 2028, grado 16, ya no cuenta con una mera expectativa, sino que es titular de un “derecho adquirido”, el cual se ha visto frustrado por la posición asumida por el DPS al negarse a nombrarlo en dicho puesto, así como por parte del Ministerio de Hacienda al no autorizar las partidas presupuestales para ello, lo que en síntesis genera la vulneración de los derechos fundamentales al debido proceso, igualdad y trabajo del actor. 
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Pereira, nueve (09) de mayo de dos mil dieciocho (2018)

                                                                    Acta de Aprobación No 403
                                                    Hora: 1:00 p.m.
1.- VISTOS 

Desata la Sala por medio de este proveído la impugnación interpuesta por los apoderados del Departamento Administrativo para la Prosperidad Social -en adelante DPS- y el Ministerio de Hacienda y Crédito Público, frente al fallo proferido por el Juzgado Séptimo Penal del Circuito de esta capital, con ocasión de la demanda de tutela instaurada por JUAN PABLO ORTIZ VILLEGAS en contra de dichas entidades y la Comisión Nacional del Servicio Civil -en adelante CNSC-.
2.- DEMANDA 

Lo sustancial de los hechos que plantea el señor ORTIZ VILLEGAS se pueden sintetizar de la siguiente manera: (i) la CNSC mediante Acuerdo 524 de 2014 convocó al concurso de méritos para proveer cargos pertenecientes al sistema de carrera del DPS, mediante convocatoria 320 de 2014, habiéndose inscrito para el empleo con número OPEC 207645, denominado “Profesional Especializado”, código 2028, grado 16, donde obtuvo un puntaje de 61.73; (ii) la CNSC por resolución 20172210001505 de enero 18 de 2017 publicó la lista de elegibles para el puesto el cual aspiró, donde ocupó la primera posición y en agosto 08 de 2017, dicha lista quedó en firme; (iii) en agosto 22 de 2017 se le comunica por parte del DPS que el Ministerio de Hacienda solo asignó recursos de gastos de funcionamiento para el año 2017, pese a tener conocimiento del proceso de selección y advertido que algunos cargos vacantes debían ser provistos por concurso de méritos, no obstante que el DPS cumplió con su deber de certificar e informar a dicha Cartera la nómina total, tanto de los empleos provistos como no provistos para el “Anteproyecto de Presupuesto para la vigencia 2017”; (iv) el DPS le informa que pese a haber ocupado el primer lugar en la lista de elegibles que está en firme, debe aplazar su nombramiento por cuanto el Ministerio de Hacienda no aprobó para la vigencia de 2017 la partida presupuestal para cubrir los costos de su nombramiento y posesión, sin embargo, durante los meses siguientes a recibir dicha comunicación, el DPS ha vinculado a otras personas que aprobaron los requisitos del concurso, por lo cual se vulnera su derecho a la igualdad; (v) se vulneran sus derechos al trabajo, debido proceso y acceso a cargos públicos, pues si bien es cierto la asignación del presupuesto para dicho puesto no fue aprobado por el Ministerio de Hacienda, desde la apertura de la convocatoria 320 de 2014 la entidad debió hacer las apropiaciones pertinentes y contar con los respectivos certificados de disponibilidad Presupuestal antes de iniciar el proceso de selección; (vi) el DPS amparado en la ausencia de aprobación de la apropiación del presupuesto, le impide su mediante nombramiento y posesión; y (vii) pese a que se han ejecutado no menos de 30 vinculaciones en el marco de la convocatoria 320 de 2014, aun así la entidad esgrime el argumento de la austeridad y falta de aprobación del certificado presupuestal requerido para disipar su nombramiento de forma indefinida, con lo cual se vulneran sus derechos.

Pide se tutelen sus derechos fundamentales y le ordene al Ministerio de Hacienda, la CNSC y al DPS, que asignen y/o adicionen al presupuesto de gastos generales del DPS los recursos necesarios para atender los gastos derivados de su nombramiento y posesión en el cargo N° OPEC 207645, grado 16 y que en un término no mayo de 72 horas realicen los trámites para vinculación por vía legal y reglamentaria.

3.- TRÁMITE Y FALLO 

3.1.- Recibida la demanda, el despacho la admitió y le corrió traslado al Ministerio de Hacienda, la CNSC y el DPS quienes así se pronunciaron:
- El Ministerio de Hacienda por intermedio de una de sus asesoras jurídicas,  expone lo siguiente: (i) la presunta trasgresión de derechos del actor no es obra de esa cartera y por ende no es la llamada a responder, lo cual sustenta en concepto técnico desarrollado por la Dirección General del Presupuesto Nacional 3-2018-004398 del 12/03/2018, por lo cual cualquier petición que aumente los valores de la cuenta de funcionamiento del presupuesto aprobado para el DPS, debe ser aprobado por el Congreso de la República y por ende la entidad debe sujetarse a los montos aprobados; (ii) los cargos de carrera provistos mediante la convocatoria 320 de 2014, tienen prioridad sobre cualquier otro tipo de vinculación y son causales de desvinculación de funcionarios en calidad de provisionalidad; (iii) por resolución 0294 de febrero 05 de 2018, se realizó una distribución por valor de $17.107.321.631 para el DPS y por ello para la vigencia de 2018 debe planificarse bajo estrictos criterios de austeridad dada la situación del país, y es por eso que la Circular de programación enviada a esa entidad establece que la estimación de la nómina tomará como base la que se certifique al 28 de febrero del año anterior; (iv) por parte del Ministerio no existe  actividad dirigida a amenazar derecho fundamental alguno, como tampoco legitimación por pasiva, ya que dentro de las competencias asignadas no se encuentra ninguna relacionada con la convocatoria 320 de 2014; (v) dicho Ministerio ha cumplido dentro del marco de su competencia, con las operaciones presupuestales respectivas y frente al nombramiento y posesión del actor, no tiene injerencia, y (vi) pide se declare improcedente la vinculación de dicha cartera a esta tutela.

- El Jefe de la Oficina Asesora Jurídica del Departamento Administrativo para la Prosperidad Social -DPS-, indica lo siguiente: (i) dicha entidad en el año 2016 y en acatamiento de la Circular Externa 05 de marzo 3 de 2016 de la Dirección General del Presupuesto Público del Ministerio de Hacienda, hizo entrega del anteproyecto para la vigencia 2017 y no obstante las observaciones allí expuestas  dicha cartera solo asignó recursos para gastos de funcionamiento de la planta provista, a pesar de tener conocimiento del proceso de selección de la convocatoria 320 de 2014; (ii) una vez presentado el anteproyecto para la vigencia 2017, la Directora General del DPS de la época, le solicitó al Director General de Presupuesto del Ministerio disponer la partida para gastos de personal para cumplir con la provisión de las listas de elegibles de las vacantes definitivas de la referida convocatoria, los que no se encontraban provistos al momento de certificar la nómina de la entidad para la vigencia de 2017, frente a lo cual dicha cartera indicó  que “solo se programarían los cargos provistos y por tanto sólo podrá proveer empleos hasta la  concurrencia de las apropiaciones presupuestales”; (iii) el canon 71 del Decreto 111 de 1996 consagra que cualquier compromiso que se adquiera con violación de los dichos preceptos creará responsabilidad personal y pecuniaria de quien asuma dichas obligaciones; (iv) por esa orden legítima del Ministerio de Hacienda, el DPS ha afrontado problemas financieros para proveer los cargos de las listas de elegibles en firme, por cuanto la Circular Externa 05 de 2016 no programa los gastos de los puestos que no se encuentren provistos a febrero 29 de 2016, sustentada en criterios de austeridad fiscal y no se ha incurrido en alguna omisión, por cuanto dicho acto administrativo ha imposibilitado que se provean dichos cargos; (v) el DPS ha realizado las gestiones a su alcance para efectuar tal actividad y su actuar ha estado condicionado a las situaciones fácticas y jurídicas presentadas, con ocasión de la entrada en vigencia de la referida Circular; (vi) existe el deber de acatar los artículos 346, 346 y 347 C.N., que prohíben ejecutar gasto público que no haya sido decretado por el Congreso y el canon 122 ídem que obliga a proveer empleos públicos de carácter remunerado siempre que estén contemplados en la respectiva planta y sus emolumentos en el presupuesto pertinente,  así como el artículo 16 de la Ley 1815 de 2017 que prohíbe tramitar actos administrativos u obligaciones que afecten el presupuesto de gastos cuando no reúnan los requisitos legales o se configuren como hechos cumplidos; (vii) si se hacen traslados para proveer los empleos que a febrero 28 de 2017 no estaban provistos, tampoco se contaría con los recursos para el 2018 y años subsiguientes, por cuanto fueron certificados en su momento como no provistos y el Ministerio solo aprueba y asigna recursos para el financiamiento de los cargos que se así se encuentren a la fecha de la certificación -último día de febrero de cada año-; (viii) Pide se niegue el amparo invocado, ante la imposibilidad en la que se halla el DPS, pero de ser desfavorable la decisión, se ordene al Ministerio de Hacienda girar los recursos para proceder a nombrar y posesionar los puestos por concurso de méritos.

- El Asesor Jurídico de la Comisión Nacional del Servicio Civil -CNSC-, informa lo siguiente:  (i) no puede permanecer ajena a la vulneración de derechos del accionante JUAN PABLO ORTIZ, pues debía ser nombrado en período de prueba por el DPS, la cual no puede sustraerse a su obligación legal al manifestar la falta de disponibilidad presupuestal, por su negligencia en la planeación de los recursos para la provisión de los empleos ofertados, lo cual no era desconocido para ellos, al ser la entidad que reportó los cargos que fueron objeto de concurso; (ii) coadyuva la acción constitucional, al considerar como violatorio que el DPS  postergue la vinculación del actor, al desconocer el principio de la buena fe y de confianza legítima, ya que el aspirante al momento de realizar la inscripción confía en la validez del acuerdo expedido para la convocatoria, donde se señalan las reglas y procedimientos para la selección, como es que una vez la CNSC publique la firmeza de la lista de elegibles, correspondía al DPS proceder a efectuar el nombramiento en período de prueba; (iii) el no nombrar a quien obtuvo el primer lugar en la lista de elegibles, con el argumento de la falta de disponibilidad presupuestal, deja entrever además de la falta de planeación de la entidad que solicitó adelantar la convocatoria y quien ofertó las vacantes, la trasgresión de la obligación que impone a la administración ceñirse a las reglas del concurso y debido proceso; (iv) el DPS desconoce la situación del actor y derechos que ya no son mera expectativa, sino adquiridos y de los cuales es titular y negarle el ser designado en el cargo para el cual participó configura vulneración a sus derechos al debido proceso, trabajo, buena fe y confianza legítima; (v) el señor JUAN PABLO ORTIZ, se encuentra en la posición N° 1 de la lista de elegibles para proveer una vacante del empleo identificado con código OPEC N° 207645 denominado Profesional Especializado, Código 2028, Grado 16, por lo cual el DPS debió nombrarlo en período de prueba, en tanto con la firmeza de la lista se generó para él un derecho adquirido a ser vinculado en dicha labor; (vi) el tema objeto de debate, ya ha sido estudiado por la Corte Suprema donde han concedido el amparo reclamado, lo que se constituye en un precedente vertical que debe ser aplicado; (vii) el desconocimiento por parte del DPS de las listas de elegibles constituye una flagrante contravención a las normas de carrera y a los derechos subjetivos de quienes aparecen en las mismas, por lo cual se dio inició a la respectiva actuación administrativa con fines sancionatorios; (vii) dentro de la labor de inspección y vigilancia, el DPS aportó información de 70 nombramientos realizados en ese mes -noviembre de 2017-, ya que el Ministerio entregó un nuevo rubro para ello, y queda pendiente la designación de 47 empleos de los cuales no tiene presupuesto, pero adelanta las gestiones ante dicha Cartera para obtener las sumas pertinentes; (viii) la CNSC no vulneró derecho fundamental alguno y por el contrario se ha demostrado la salvaguarda de los intereses del mérito, igualdad y oportunidad de los ciudadanos en la referida convocatoria, y (ix) pide se accedan a las pretensiones, en tanto el DPS ha vulnerado con su proceder los derechos del accionante.
3.2.- Vencido el plazo constitucional, la a quo mediante sentencia de abril 10 de 2018 concedió el amparo fundamental al debido proceso, igualdad y trabajo del señor JUAN PABLO ORTIZ VILLEGAS, ordenándole al DPS y al Ministerio de Hacienda que dentro de las 48 horas siguientes, de manera coordinada, adelanten los trámites para que se realice el nombramiento y posesión del actor en período de prueba en el cargo de Profesional Especializado, Código 2028, Grado 16 con número de OPEC 207645, del cual ocupó el primer lugar; así mismo desvinculó a la CNSC de esta tutela.
4.- IMPUGNACIÓN

Por parte del DPS y del Ministerio de Hacienda, se mostró inconformidad frente al fallo emitido y al respecto indicaron lo siguiente:

- El Jefe de la Oficina Asesora Jurídica del DPS, además de reiterar lo planteado al momento de dar respuesta a su vinculación, informa que por parte de la Subdirectora de Talento Humano de la entidad y con ocasión del fallo constitucional, por oficio de abril 13 de 2018 se solicitó al  Ministerio de Hacienda la asignación de recursos en el presupuesto de gastos para el año 2018 por valor de $83.800.9631 para proveer el cargo de Profesional Especializado Código 2028, Grado 16, identificado con N° OPEC 207645 de la convocatoria 320 de 2014, con el fin de vincular al señor JUAN PABLO ORTIZ VILLEGAS, en virtud de la sentencia de tutela, de lo cual se le informó al mismo.  Reitera la imposibilidad del DPS, la cual la originó la Circular 05 de 2016 que expidió el Ministerio y los que les originará la Circular 07 de 2017 para el año 2018; en consecuencia, pide se revoque el fallo y no se conceda el amparo reclamado, pero de ser favorable se le ordene al Ministerio de Hacienda que gire los recursos para proceder a nombrar y posesionar los cargos por concurso de mérito.

- El Ministerio de Hacienda por medio de una de sus abogadas asesoras,  retoma lo indicado al momento de dar respuesta a su vinculación a este trámite, y esgrime que dicha cartera ha cumplido con sus competencias constitucionales y legales; así mismo que en cuanto al nombramiento y posesión del actor no tiene injerencia para intervenir en ese asunto y por ello le corresponde al DPS atender la orden judicial.  Pide se revoque parcialmente la decisión proferida y se desvincule de esta acción constitucional.
5.- POSICIÓN DE LA SALA

Se tiene competencia para decidir la impugnación incoada contra el fallo proferido por el Juzgado Séptimo Penal del Circuito de Pereira (Rda.), acorde con las facultades conferidas en los artículos 86 y 116 de la Constitución Política, 32 del Decreto 2591/91 y 1º del Decreto 1382/00, modificado por los Decretos 2591/91 y 1983 de 2017.

5.1.- Problema jurídico planteado
Corresponde al Tribunal establecer el grado de acierto o desacierto contenido en el fallo objetado, en cuanto amparó los derechos constitucionales invocados por el ciudadano JUAN PABLO ORTIZ VILLEGAS. De conformidad con el resultado, se procederá a tomar la determinación pertinente, ya sea convalidándolo, revocándolo o modificándolo.

5.2.- Solución a la controversia 

La Constitución Política de Colombia en su artículo 86 consagró la tutela como una forma para que las personas puedan reclamar ante los jueces, en todo momento y lugar, mediante un procedimiento preferente y sumario, la protección inmediata de sus derechos constitucionales fundamentales al resultar vulnerados o amenazados por cualquier autoridad pública, pero la restringió a que solo procedería cuando el afectado no disponga de otro medio de defensa judicial, salvo que aquella se utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable. 

En el caso sometido a estudio el tutelante solicitó la protección de sus derechos fundamentales al debido proceso, igualdad, trabajo y acceso a empleos públicos, por cuanto no obstante haberse inscrito en el concurso de méritos que fuera convocado por la CNSC mediante Acuerdo 524 de 2014 para proveer cargos pertenecientes al sistema de carrera del DPS, por convocatoria 320 de 2014, para el empleo con número OPEC 207645, denominado “Profesional Especializado”, código 2028, grado 16, en el cual ocupó el primer lugar, y pese a que la lista de elegibles cobró firmeza en agosto 08 de 2017, a la hora de ahora no ha sido nombrado ni mucho menos posesionado en tal vacante.

Y tal situación acontece, como así lo ha señalado el DPS, por cuanto la entidad carece de la disponibilidad presupuestal para efectuar, no solo ese, sino otros nombramientos en propiedad, en cumplimiento del concurso de méritos convocado por dicha entidad, habida cuenta que por parte del Ministerio de Hacienda no se han realizado las erogaciones financieras pertinentes para acatar el objetivo.
Como bien lo señaló la funcionaria de primer nivel, la jurisprudencia constitucional ha indicado que en principio la acción constitucional se torna improcedente en materia de concursos de mérito, ante la existencia de otros medios de defensa judicial, pero cuando los mismos no son idóneos ni eficaces, la acción de tutela puede prosperar al menos de manera transitoria, como así quedó sentado en la sentencia T-682 de 2016 -que no de 2017 como se plasmó en el fallo-, donde en efecto se dijo:

“En relación con los concursos de méritos para acceder a cargos de carrera, la jurisprudencia de esta Corporación ha señalado que, en principio, la acción de tutela debe declararse improcedente. No obstante lo anterior, el precedente de la Corte ha señalado que los medios de control de la jurisdicción contencioso administrativa, bien sea a través de la acción electoral, de la acción de nulidad y restablecimiento del derecho o de la acción de reparación directa, no son los mecanismos idóneos y eficaces, en razón del prolongado término de duración que este tipo de procesos pudiese tener.

 
3.4. Específicamente, en lo que tiene que ver con la procedencia de la acción de tutela para controvertir actos administrativos que reglamentan o ejecutan un proceso de concurso de méritos, se ha precisado, por parte del precedente de la Corporación, que existen dos casos en los cuales la acción de tutela se convierte en el mecanismo idóneo: (i) “aquellos casos en los que la persona afectada no tiene un mecanismo distinto de la acción de tutela, para defender eficazmente sus derechos porque no está legitimada para impugnar los actos administrativos que los vulneran o porque la cuestión debatida es eminentemente constitucional”. (ii)”cuando, por las circunstancias excepcionales del caso concreto, es posible afirmar que, de no producirse la orden de amparo, podrían resultar irremediablemente afectados los derechos fundamentales de la persona que interpone la acción. Estos casos son más complejos que los que aparecen cobijados por la excepción anterior, pues en ellos existen cuestiones legales o reglamentarias que, en principio, deben ser definidas por el juez contencioso administrativo pero que, dadas las circunstancias concretas y la inminente consumación de un  daño iusfundamental deben ser, al menos transitoriamente, resueltas por el juez constitucional.”
”
En este caso específico, es evidente que las fases del concurso de méritos  para la cual se inscribió el señor JUAN PABLO ORTIZ ya culminaron, si tenemos en cuenta como así lo informó la CNSC que la lista de elegibles respectiva quedó en firme desde agosto 8 de 2017, esto es, hace algo más de ocho meses, sin que por parte del DPS se hubiera cumplido con el deber legal de nombrarlo en el puesto para el cual participó, lo que vulnera sus derechos al debido proceso, igualdad y acceso a cargos públicos, sin que se la vía ordinaria se muestre como idónea o eficaz para su amparo.
En efecto de la información que se arrimó al dossier, es un hecho incontrovertible que el acá accionante tiene un derecho adquirido a ser nombrado en el cargo de denominado Profesional Especializado, código 2028, grado 16 en el DPS, al haber superado las fases del concurso de méritos, y no obstante ocupar el primer puesto no se ha hecho efectivo el derecho que le asiste amén de las situaciones de índole presupuestal que arguye la referida entidad.

La Corte Constitucional ha señalado que la  convocatoria pública del concurso de méritos representa el instrumento normativo que garantiza el acceso a tales empleos de todos los aspirantes en igualdad de condiciones y, una vez efectuada la inscripción, quedan sujetos a los lineamientos allí establecidos, so pena de que su alteración rompa ese equilibrio. Al respecto se indicó:

«Para cumplir tal deber, la entidad encargada de administrar el concurso de méritos elabora una resolución de convocatoria, la cual contiene no sólo los requisitos que deben reunir los aspirantes a los cargos para los cuales se efectúa el concurso, sino que también debe contener los parámetros según los cuales la misma entidad administrativa debe someterse para realizar las etapas propias del concurso, así como la evaluación y la toma de la decisión que concluye con la elaboración de la lista de elegibles. Hacer caso omiso a las normas que ella misma, como ente administrador expida, o sustraerse al cumplimiento de éstas, atenta contra el principio de legalidad al cual debe encontrarse siempre sometida la administración, así como también contra los derechos de los aspirantes que se vean afectados con tal situación”

La circunstancia puesta en conocimiento del juez constitucional por parte del accionante, no es insular y por el contrario han sido otros ciudadanos que se hayan en igualdad de condiciones a las del señor JUAN PABLO, quienes también han visto truncadas sus posibilidades de ser nombrados en período de prueba en el DPS, al haber culminado con éxito el concurso de méritos y ocupado los primeros lugares para acceder a las vacantes ofertadas por dicha entidad estatal, con iguales argumentos a los que ahora se usan para impedir el nombramiento del actor en el cargo para el cual aspiró.

Al respecto pueden consultarse diversos fallos emitidos por la Sala Civil de la H. Corte Suprema de Justicia -diferentes al citado por la a quo-, donde se han amparado derechos fundamentales de ciudadanos que al igual que el señor JUAN PABLO ORTIZ finalizaron con éxito el concurso de méritos, pero que aun así el DPS con fundamento en la falta de presupuesto omitió efectuar el nombramiento y posesión en los cargos que aspiran acceder. 
Considera el Tribunal importante traer apartes de algunos de los referidos fallos, por guardar identidad fáctica con el presente asunto. Obsérvese:

“4.4. En el caso en examen, la gestora participó en el citado concurso y conformada la lista para el empleo identificado con el Código OPEC n° 207732, denominado Profesional Especializado, Código 2028, Grado 13, ocupó el segundo puesto, siendo evidente que esta debe utilizarse para proveer los cargos de carrera administrativa ofertados al concurso en el DPS, situación que garantiza el acceso a los empleos públicos. 

Tal entendimiento se encuentra respaldado en el  artículo 125 de la Constitución Política al determinar que los empleos del Estado son de carrera cuando «[l]os funcionarios, cuyo sistema de nombramiento no haya sido determinado por la Constitución o la ley, serán nombrados por concurso público. El ingreso a los cargos de carrera y el ascenso en los mismos, se harán previo cumplimiento de los requisitos y condiciones que fije la ley para determinar los méritos y calidades de los aspirantes», derecho otorgado de acuerdo a los resultados obtenidos. 

Luego entonces, para esta Corporación la «falta de presupuesto», no es excusa para sustraerse de efectuar la nominación de la promotora del amparo, por cuanto a ésta no se le puede trasladar esa carga administrativa”.

En el asunto que ocupa la atención de la Sala, el peticionario del amparo, señaló que mediante acuerdo No. 524 del 13 de agosto de 2014 la Comisión Nacional del Servicio Civil convocó  a concurso abierto para proveer  los empleos vacantes pertenecientes al Sistema General de Carrera Administrativa del Departamento Administrativo para la Prosperidad Social – Convocatoria 320 de 2014 – DPS., inscribiéndose para el cargo denominado profesional especializado, código 2028, grado 20 y pese a que ocupó el primer lugar en la lista de elegibles su nombramiento y posesión fue postergado «hasta tanto el Ministerio de Hacienda y Crédito Público asigne los recursos en el presupuesto de gastos de funcionamiento que amparen el compromiso financiero que está vinculación genera» decisión que considera la accionada se encuentra debidamente «sustentada en normas legales y en la jurisprudencia de las Altas Cortes, las cuales indican que así la entidad tenga la voluntad y el interés de expedir los nombramientos de las personas que superaron todas la etapas del concurso de méritos, es jurídicamente inviable y disciplinariamente reprochable realizarlos sin contar con el certificado de disponibilidad presupuestal que soporte la vinculación». 

[…]
[…]Así mismo, se desconoció por parte del Departamento Administrativo para la Prosperidad Social – DPS, que el concursante que ocupa el primer lugar en un concurso de méritos no cuenta con una simple expectativa de ser nombrado sino que en realidad es «titular de un derecho adquirido» y por tanto frustrar el derecho legítimo que tiene a ser nombrado en el cargo para el cual concursó, comporta una violación flagrante de sus derechos fundamentales al debido proceso, igualdad y al trabajo. 

[…]En ese orden, contrario a lo expuesto por el A Quo para esta Sala resulta indiscutible la necesidad de otorgar la protección constitucional reclamada por el accionante ante la inminente configuración de un perjuicio irremediable para el aspirante […]” 
 
En otra oportunidad se indicó:

“(…) [L]a “falta de presupuesto”, no es excusa para sustraerse de efectuar la nominación de los quejosos, por cuanto, a éstos no se les puede trasladar esa carga administrativa, menos aun cuando se han ganado en franca lid la prerrogativa a vincularse laboralmente con el Estado (…)”.

 

“En un caso de similares contornos, esta Corte dijo:
 

“(…) se evidencia que el Departamento Administrativo para la Prosperidad Social - DPS con su decisión, desconoció el principio de buena fe establecido en el artículo 83 de la Constitución Política, pues existe certeza que efectivamente el accionante se inscribió en la citada convocatoria, confiando en la validez de la misma y superó satisfactoriamente todas las etapas para el cargo al que se presentó hasta obtener el  primer lugar en la lista de elegibles, cuya firmeza fue publicada el 30 de enero de 2017 por parte de la Comisión Nacional del Estado Civil, quedando pendiente únicamente  su nombramiento en periodo de prueba, que tendrá una duración de seis meses, sin que sea excusa válida para negarse a efectuar su designación los inconvenientes que según la entidad demandada se presentan con el presupuesto para la vigencia 2017 (subrayas nuestras). (…)”

 
[…]

 

“(…) Debe reiterarse, los promotores se encuentran en puestos privilegiados dentro de las respectivas listas de elegibles, Alexánder Olarte, en el primero e Indira Yisel Moreno Correa, en el tercero, por tanto, aquéllos ya no tienen una mera expectativa en ocupar los empleos ofertados sino por el contrario, gozan del derecho de exigir a la administración el cumplimiento de las reglas que rigen la memorada convocatoria, es decir, el irrestricto respeto por el debido proceso presente en actuaciones como esa (…)”.

 

“Frente a la garantía de los concursantes inscritos en lista de elegibles, la jurisprudencia constitucional ha adoctrinado: (…) ‘Esta Corporación ha sentado en numerosas oportunidades su jurisprudencia en el sentido de que “las listas de elegibles que se conforman a partir de los puntajes asignados con ocasión de haber superado con éxito las diferentes etapas del concurso, son inmodificables una vez han sido publicadas y se encuentran en firme”, y en cuanto a que “aquél que ocupa el primer lugar en un concurso de méritos no cuenta con una simple expectativa de ser nombrado sino que en realidad es titular de un derecho adquirido”.
 
“Para la Corte Constitucional, frustrar el derecho legítimo que tienen las personas seleccionadas en los procesos de concurso de méritos a ser nombradas en los cargos para los cuales concursaron, conlleva una violación de sus derechos al debido proceso, a la igualdad y al trabajo; en palabras de la Corporación”
.
Posteriormente, esa misma Alta Magistratura señaló:

“Esta Corporación, en decursos equiparables al presente, ha concedido la protección rogada al establecer el quebranto de las prerrogativas invocados, por cuanto las deficiencias en materia presupuestal no justifican el proceder del DPS, si en cuenta se tiene el derecho adquirido de la censora a ser designada en el empleo al cual aspiró, dado el privilegiado lugar ocupado por ella en el listado de elegibles.

[…] 
Debe entenderse el concurso de méritos como un mecanismo idóneo de participación democrática, donde se le permita al ciudadano intervenir en la selección realizada por el Estado de aquellas personas que mejor puedan desempeñar los cargos públicos ofertados, todo ello, bajo criterios de honestidad e imparcialidad, y apartado de cualquier tipo de influencias que lleguen a viciar el respectivo proceso de selección, pues allí únicamente debe primar la competitividad del más apto para el empleo.

 

Así, es válido afirmar que las convocatorias meritocráticas están precedidas de un procedimiento que es norma para las partes involucradas, el cual asegura el debido proceso administrativo, la buena fe, la confianza legítima, la igualdad y el acceso a los cargos públicos de los participantes que superen las respectivas pruebas, por tanto, el desconocimiento de estas garantías constituye una clara violación al ordenamiento jurídico.

4. Refulge indispensable otorgar el ruego deprecado atendiendo las reglas de la función administrativa previstas en el artículo 209
 de la Constitución Política.

 

Por tanto, se ordenará al Departamento Administrativo para la Prosperidad Social – DPS – para que de manera coordinada con el Ministerio de Hacienda y Crédito Público, en virtud del principio de colaboración armónica para la realización de los fines del Estado, prescrito en el canon 113 ibídem, gestionen en el término máximo de cuarenta y ocho (48) horas contadas a partir de la notificación de este proveído, los trámites pertinentes para nombrar y posesionar a la accionante en período de prueba en el cargo para el cual concursó, atendiendo el puesto ocupado en la lista de elegibles”. 

Como se puede apreciar, el tema objeto de estudio ya ha sido ampliamente discutido en sede constitucional por otras instancias superiores y en las mismas se ha concluido, sin dubitación alguna, que en efecto por parte del DPS y del Ministerio de Hacienda se han vulnerado los derechos fundamentales de los allí accionantes, todos ellos con iguales expectativas a las que ahora tiene el señor JUAN PABLO ORTIZ.

No queda duda por tanto que al haber culminado de manera satisfactoria el concurso de méritos, y ocupar el primer lugar en el cargo de Profesional Universitario, Código 2028, grado 16, ya no cuenta con una mera expectativa, sino que es titular de un “derecho adquirido”, el cual se ha visto frustrado por la posición asumida por el DPS al negarse a nombrarlo en dicho puesto, así como por parte del Ministerio de Hacienda al no autorizar las partidas presupuestales para ello, lo que en síntesis genera la vulneración de los derechos fundamentales al debido proceso, igualdad y trabajo del actor. 

En ese orden de ideas, y sin lugar a mayores elucubraciones, considera la Colegiatura que la postura de la funcionaria de primer nivel se encuentra ajustada a derecho y en consecuencia se acompañará la decisión adoptada. 

6.- DECISIÓN 

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira,  administrando justicia en nombre de la República y por mandato de la Constitución y la ley,

FALLA

PRIMERO: SE CONFIRMA la sentencia de tutela proferida por el Juzgado Séptimo Penal del Circuito de Pereira (Rda.), con ocasión de la acción constitucional presentada por el señor JUAN PABLO ORTIZ VILLEGAS.
SEGUNDO: Por secretaría se remitirá el expediente a la H. Corte Constitucional para su eventual revisión.

NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE

Los Magistrados,

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE
     JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

MANUEL YARZAGARAY BANDERA

El Secretario de la Sala,

WILSON FREDY LÓPEZ
� Ver entre otras sentencias T-509 de 2011, T-748 de 2013 y T-748 de 2015.


� T-315 de 1998.


� T-090 de 2013.


� CSJ STC13813-2017, 6 Sept. 2017, Rad. 2017-01870-01


� CSJ STC5523-2017, 21 abr. 2017, rad. 2017-00496-01. 








� CSJ. STC7231 de 24 de mayo de 2017, exp. 11001-22-03-000-2017-00914-01.


� Artículo 209. “La función administrativa está al servicio de los intereses generales y se desarrolla con fundamento en los principios de igualdad, moralidad, eficacia, economía, celeridad, imparcialidad y publicidad, mediante la descentralización, la delegación y la desconcentración de funciones. (…) Las autoridades administrativas deben coordinar sus actuaciones para el adecuado cumplimiento de los fines del Estado. La administración pública, en todos sus órdenes, tendrá un control interno que se ejercerá en los términos que señale la ley”.


� CSJ STC 11820-2017, 8 ago. 2017, Rad. 2017-01680.
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