NATURALEZA DE LOS ACTOS ADMINISTRATIVOS QUE SON PROFERIDOS
EN CONCURSO DE MERITOS / ACTO DE NOMBRAMIENTO - Es un acto
condicién / AGOTAMIENTO DE LA VIA GUBERNATIVA — Improcedencia
frente al acto condicién

El acto administrativo general es propio de los concursos de méritos para proveer
empleos de carrera administrativa, tratese del régimen general o de los regimenes
especiales y especificos, el cual se encuentra en el origen del proceso
meritocratico a adelantar y que tiene la vocacion de definir, de manera abstracta,
impersonal o indeterminada respecto a la generalidad de sus destinatarios, las
reglas con acuerdo a las cuales se desenvolvera el proceso de seleccion
correspondiente. Tal acto no es otro que aquél en el que se plasman todos los
elementos atinentes a la voluntad del ente publico que determina al
adelantamiento, las fases y los requisitos del procedimiento de seleccién a
desarrollar para proveer empleos de carrera en igualdad de condiciones de todos
los aspirantes inscritos.(...) Ese acto administrativo de caracter general no es otro
gue el contentivo de la convocatoria al concurso. (...) El acto de hombramiento no
crea 0 modifica la situacion juridica de un particular, ni reconoce un derecho de
igual categoria. Por tanto, el funcionario nombrado so6lo adquiere los derechos del
cargo al momento de su posesion, toda vez que el acto condiciéon no atribuye
derecho subjetivo alguno, solo decide que una persona, el nombrado, quedara
sometida a un determinado régimen general, legal o reglamentario, una vez haya
accedido a la posesion en el cargo. Por tal motivo, su génesis descarta que sea de
indole particular, puesto que ubica a la persona en una situacion objetiva e
impersonal: la condicion de empleado publico. (...) Entiéndase como via
gubernativa como aquel instrumento que debe agotar quien se encuentra
inconforme con una decisién de la administracion para debatirla antes de acudir
ante la jurisdiccion contenciosa administrativa. Tal actuacion le permite a la
entidad publica revisar la legalidad de los actos que expide con el objeto de que
pueda revocarlos, modificarlos o aclararlos. En otras palabras, la via gubernativa
es el mecanismo idéneo para que las autoridades administrativas puedan rectificar
sus propios errores, antes de que sean objeto de un proceso judicial. (...)En el
sub-lite el sefior Henry Cadena Franco pretende la nulidad del Actas 35 del 4 de
diciembre de 2003, por medio de la cual la Corte Suprema de Justicia nombréo en
propiedad a los sefiores Jaime Alberto Saraza Naranjo y Claudia Maria Arcila Rios
como Magistrados de la Sala Civil de Familia de Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Pereira en remplazo de la sefiora Margarita Maria Trejos Bueno y
Camilo Ramirez Zaraza, respectivamente; y del Acta 1 del 22 de enero de 2004,
expedida por la misma autoridad administrativa, quien confirmé el nombramiento
de la sefiora Claudia Maria Arcila Rios. Al tener en cuenta tanto lo expuesto en los
anteriores acapites como lo pretendido por el demandante, es dable concluir que
no era necesario agotar la via gubernativa respecto de los actos acusados,
porque, éstas fueron suscritas en medio de un concurso de méritos propio de la
carrera judicial en el cual no se le brindé la oportunidad a quien particip6 en él de
interponer recurso alguno; ademas, el acto de nombramiento es un acto condicion
sobre el cual tampoco es dable la presentacion de algun recurso, por tal motivo,
no es dable el alegato que propuso el recurrente, en el que afirma que por tratarse
las Actas que profirié la Corte Suprema de Justicia de actos de caracter particular
era obligatorio agotar via gubernativa.

FUENTE FORMAL: LEY 270 DE 1996 - ARTICULO 133 / DECRETO 01 DE 1984
- ARTICULO 62 / DECRETO 01 DE 1984 - ARTICULO 63

CONCURSO DE MERITOS EN LA RAMA JUDCIAL / LISTA DE ELEGIBLES -
Finalidad / NOMBRAMIENTO EN ORDEN DE ELEGIBILIDAD ACORDE CON



EL PUNTAJE EN LA LISTA DE ELEGIBLES EN EL CONCURSO DE MERITOS
- Obligatoriedad / PRINCIPIOS DE OBJETIVIDAD, IMPARCIALIDAD Y
MERITO / DERECHO ADQUIRIDO

Las listas o registros definitivos de elegibles son actos administrativos de caracter
particular que tienen por finalidad establecer la forma de provision de los cargos
objeto de concurso, con un caracter obligatorio para la administracion. Es decir, se
trata del acto administrativo que enumera las personas que aprobaron el
concurso con el mayor puntaje de acuerdo con sus comprobados méritos y
capacidades, las cuales deben ser nombradas en los cargos de carrera
ofertados en estricto orden numérico. (...) A través de su conformacién, la
entidad con fundamento en los resultados de las distintas fases de seleccion
organiza en estricto orden de mérito el nombre de las personas que deben ser
designadas en las plazas ofertadas en la convocatoria, observando para ello, las
precisas reglas fijadas en ésta. Entonces, la lista de elegibles organiza la
informacion de los resultados del concurso, indica quiénes estan llamados a ser
nombrados, de acuerdo con el nUmero de plazas a ocupar, asi como el orden de
elegibilidad en que han quedado los participantes segin su puntaje. (...) La
carrera judicial es un mecanismo o instrumento objetivo, eficaz, racional, eficiente
y en modernizacién constante, para el acceso a los cargos publicos, en virtud del
cual, las condiciones de ingreso, ascenso, permanencia y retiro, responden al
principio del mérito, es decir, a la comprobacion de las cualidades, talentos y
capacidades de quienes pretendan ser servidores publicos, conforme a criterios
objetivos previamente reglados, y no a razones puramente subjetivas,
discrecionales, irracionales o arbitrarias para descalificar al funcionario. (...) Esto
significa entonces, que el principio del «mérito» constituye el criterio o factor
definitorio e imperante, el presupuesto ineludible, la condicion esencial y
estandar principal, para el acceso, permanencia, ascenso y retiro del empleo
publico. (...) Resulté desacertado el hecho de que en el sub-lite la Corte Suprema
de Justicia hubiese elegido a personas que habian ocupado puestos inferiores en
la lista de elegibles, pues con ello, se desconoci6 no solo el principio del mérito, el
cual busca garantizar la excelencia y el funcionamiento o6ptimo en la
administracion publica, para el logro de los fines esenciales y objetivos del Estado
Constitucional de Derecho, como es el servicio a la comunidad, la satisfaccion del
interés general y la efectividad de los principios, valores, derechos y deberes
consagrados en la Constitucion; sino que también, un derecho adquirido, dado que
quienes se encuentran en la citada lista y quien ocupe el primer lugar tiene un
derecho adquirido, pues supero todas las etapas del concurso publico de méritos.
(...) Bajo ese contexto, no existe razén para que no sea nombrada la persona que
ademas de superar el concurso de méritos del empleo que se ofertd, ocupo el
primer puesto de la lista de elegibles; dicho de otra manera, no se justifica que
quien superé todas las etapas del tramite no sea nombrado en aquella
oportunidad, en la medida que si ocupo el primer lugar «tiene, en tal virtud y por
mandato constitucional, no una mera expectativa sino un verdadero derecho
adquirido a ser nombrado en el cargo correspondiente.

FUENTE FORMAL: CONSTITUCION POLITICA - ARTICULO 125/ LEY 270 DE
1996 — ARTICULO 156/ LEY 270 DE 1996 — ARTICULO 157/ LEY 270 DE 1996
— ARTICULO 160

CONSEJO DE ESTADO

SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO



SECCION SEGUNDA
SUBSECCION B
Consejero ponente: SANDRA LISSET IBARRA VELEZ
Bogota D.C., nueve (9) de septiembre de dos mil veintiuno (2021).
Radicacion numero: 76001-23-31-000-2004-03075-01(0544-19)
Actor: HENRY CADENA FRANCO

Demandado: RAMA JUDICIAL, CONSEJO SUPERIOR DE LA JUDICATURA,
DIRECCION EJECUTIVA DE ADMINISTRACION JUDICIAL

Tramite: Medio de control de Nulidad y Restablecimiento del Derecho / Segunda
Instancia / Decreto 01 de 1984

Asunto: Establecer si es posible escoger de la lista de elegibles a un candidato
gue ocupos un puesto inferior.

Ha venido el proceso de la referencia con el informe de la Secretaria de la Seccién
de 27 de septiembre de 20191, después de surtidas a cabalidad las demas etapas
procesales y de establecer que no obra en el proceso irregularidades o nulidades
procesales que deban ser saneadas, para decidir el recurso de apelacién
interpuesto por la parte demandada contra la sentencia del 20 de marzo de 2018,
proferida por el Tribunal Administrativo de San Andrés, Providencia y Santa
Catalina, por medio de la cual accedié a las pretensiones de la demanda incoada
por el sefior Henry Cadena Franco en contra de la Rama Judicial, Consejo
Superior de la Judicatura, Direccién Ejecutiva de Administracién Judicial.

. ANTECEDENTES.
1.1 Lademanda y sus fundamentos?.

Henry Cadena Franco, por intermedio de apoderado judicial®, en ejercicio del
medio de control de Nulidad y Restablecimiento del Derecho —Decreto 01 de 1984-
presentd demanda con el fin que se declare la nulidad de las Actas 35 del 4 de
diciembre de 2003%, por medio de la cual la Corte Suprema de Justicia nombré en
propiedad a los sefiores Jaime Alberto Saraza Naranjo y Claudia Maria Arcila
Rios, como Magistrados de la Sala Civil de Familia de Tribunal Superior del
Distrito Judicial de Pereira, en remplazo de la sefiora Margarita Maria Trejos
Bueno y Camilo Ramirez Zaraza, respectivamente; y 1 del 22 de enero de 2004°,
expedida por la misma autoridad administrativa, quien confirmo el nombramiento
de la sefiora Claudia Maria Arcila Rios.

1 Visible en el folio 300 del expediente.

2 Demanda visible a folios 13 al 23 del expediente.
8 La abogada Beatriz Cadena Franco.

4 Visible en folio 2 al 9 del expediente.

5 Visible en folio 10 al 11 del expediente.



Como consecuencia de la anterior declaracion y a titulo de restablecimiento del
derecho, solicito: (i) la designaciéon como Magistrado de la Sala Civil- Familia de
Tribunal Superior de Pereira, por haber ocupado el primer puesto de la lista de
elegibles; (ii) el pago de salarios, prestaciones y demas emolumentos dejados de
percibir desde el dia en que tomd posesion del cargo la sefiora Claudia Maria
Arcila Rios «5 de febrero de 2004» y hasta cuando se produzca su hombramiento
efectivo del citado cargo®; y, dar cumplimiento a lo establecido en los articulos
176, 177 y 178 del Cbdigo Contencioso administrativo.

Para una mejor comprension del caso, la Sala se permite realizar un resumen de
la situacion factica, asi:

El Consejo Superior de la Judicatura mediante el Acuerdo 117 del 05 de agosto de
1997 convocOd a concurso publico de méritos con el objeto de conformar el
Registro Nacional de Elegibles para la elaboracion de las listas de candidatos para
proveer los cargos de Magistrado de Tribunal Administrativo y Superior de Distrito
Judicial, en el cual participd el sefior Henry Cadena Franco y obtuvo, de acuerdo
con la especialidad, los siguientes puntajes:

SALAS DE SECCION | NUMERO DE EN NUMERO DE | PUNTA
TRIBUNAL AL DEL PARTICIPAN | TOD | PARTICIPAN JE
POR VALLE TES EN EL O EL TES EN EL
ESPECIALIDA VALLE PAIS PAIS
DES
CIVIL Primer Trece (13) Décim | Ciento sesenta | 765.60
puesto o] y cinco (165)
puest
0
LABORAL Primer Cinco (5) Nove Ciento seis 770.96
puesto no (106)
puest
0
FAMILIA Segundo Catorce (14) | Nove Ciento 767.90
puesto no | cuarentay uno
puest (141)
0
AGRARIA Primer Seis (6) Octav Ochenta 'y 762.43
puesto o] siente (87)
puest
0
CIVIL- Primer Tres (3) Octav | Ochentay dos | 761.43
LABORAL puesto 0 (82)
puest
0
CIVIL-FAMILIA Primer Once (11) Octav | Ochentay dos | 769.51
puesto 0 (151)
puest
0

6 De conformidad con el Acta 4 del 3 de marzo de 2005 de la Sala Plena de la Corte Suprema de
Justicia «visible a folio 90 a 99 de cuaderno 3», el sefior Henry Cadena Franco fue nombrado
Magistrado de la Sala Superior del Distrito Judicial de Cali, en remplazo del sefior Alvaro Catafio
Patifio.




CIVIL- Primer Seis (6) Octav Noventa y 763.21
LABORAL puesto o] tres (93)
FAMILIA. puest
0

Mediante el Acuerdo 2164 del 30 octubre de 2003, la Sala Administrativa del
Consejo Superior de la Judicatura envio a la Corte Suprema de Justicia la lista de
candidatos elegibles con el fin de proveer la vacante para el cargo de Magistrado
de la Sala Civil Familia del Tribunal Superior de Pereira, lista en la que ocupaba el
primer puesto el sefior Henry Cadena Franco, sin embargo, fueron designados en
propiedad los sefiores Jaime Alberto Saraza Naranjo y Claudia Maria Arcila Rios,
quienes habian obtenido un puntaje inferior al que él habia obtenido.

El 15 de abril de 2005, el sefior Henry Cadena Franco fue nombrado Magistrado
de la Sala Superior del Distrito Judicial de Cali, en remplazo del sefior Alvaro
Catafio Patifo.

1.2 Normas violadas y concepto de violacién.
Como disposiciones violadas cito las siguientes:

Constitucion Politica, articulos 13, 25, 29, 40, 53, 83 y 125; Cédigo Contencioso
Administrativo, articulo 29; Ley 270 de 1996, articulos 156, 162, 164, 166 y 167.

Como concepto de violacion de las normas invocadas, manifestd que los actos
demandados estan viciados de nulidad por las siguientes razones:

Es obligacion legal y constitucional del nominador designar al candidato de mayor
puntaje que figure en la lista de elegibles, pues, segun el legislador y la Corte
Constitucional’, mediante el concurso de méritos se pretende seleccionar a los
mejores aspirantes a vincular con el Estado y obliga al nominador a ser objetivo en
la seleccion del mejor de los postulados, de manera entonces que, la exclusion de
los concursantes con un puntaje superior resulta ser arbitraria; por ello, quien
ocupe el primer lugar, de acuerdo con el puntaje obtenido, sera el ganador y
excluird a los demas en orden descendente.

La designacién de la sefiora Claudia Maria Arcila Rios es un desconocimiento de
la doctrina constitucional por omitir el sistema general de carrera para la provision
de cargos al servicio del Estado, por ende, la Corte Suprema de Justicia, en su
condicion de seleccionador, debid respetar el mérito obtenido, siendo este el
criterio fundamental para ingresar a los cargos de carrera.

1.3 Contestacion de la demanda.

Tanto la Rama Judicial como la sefiora Claudia Maria Arcila Rios «en calidad de
tercero interesado» contestaron la demanda dentro de la oportunidad legal, en la
gue se opusieron a las pretensiones formuladas por el actor, con fundamento en
los siguientes argumentos

Nacion- Rama Judicial®.

7 CORTE CONSTITUCIONAL, sentencia C-037 del 5 de febrero de 1995. Magistrado Ponente: Dr.
VLADIMIRO NARANJO MESA.
8 Visible en folios 75 al 93 del expediente




Si bien es cierto los actos administrativos por medio de los cuales la Corte
Suprema de Justicia realizé la designacion de los aspirantes a Magistrados para
los cargos de las diferentes especialidades, que se encontraban relacionados en
la lista remitida por el Consejo Superior de la Judicatura, se encuentran ajustados
a la normativa vigente, no se puede desconocer que el sefior Henry Cadena
Franco no agoté via gubernativa, lo cual quiere decir que ha operado el fenomeno
de caducidad.

En efecto, dado que con ello el legislador pretendié brindarle certeza y seguridad
juridica a la administracion y al administrado en las actuaciones que ejerzan, es
asi como, conforme a lo establecido al articulo 63 del Codigo Contencioso
Administrativo® se entiende agotada la via gubernativa 4 meses después de su
expedicion y/o notificacion, lo cual ocurri6 en el sub-lite al no haber incoado la
correspondiente accién de nulidad y restablecimiento del derecho dentro del
término establecido.

Los actos que queden en firme al concluir el procedimiento administrativos seran
suficientes, por si mismos, para que la administracién puede ejecutar de inmediato
lo necesario para su cumplimiento. Con la ejecutoriedad hace referencia a que
determinado acto administrativo, cuya finalidad es producir ciertos efectos
juridicos, se presumen expedidos con base en los elementos legales para su
produccion y en consecuencia es obligatorio para el administrado y la
administracion.

Para finalizar, propuso las siguientes excepciones: (i) inexistencia de perjuicios,
como quiera que se encuentran ajustadas a derecho todas y cada una de las
actuaciones realizadas por parte de la Corte Suprema de Justicia; (ii) cobro de lo
no debido, porque pretende el pago de una suma dineraria que en ningun
momento la administracion adeuda; e (iii) innominada, en caso de que se llegue a
probar cualquier otra.

Claudia Maria Arcila Rios0,

Si se tiene en cuenta que la demanda debe acompafarse de los actos
administrativos acusados, pues asi lo establece el articulo 138 del Cadigo
Contencioso Administrativo!, resulta que en el presente caso el sefior apoderado
del sefior Henry Cadena Franco no lo aportd, razon por la cual no era posible que
fuera admitida la demanda.

9 “..) Articulo 63. AGOTAMIENTO DE LA ViA GUBERNATIVA. El agotamiento de la via
gubernativa acontecera en los casos previstos en los numerales 1° y 2° del articulo anterior, y
cuando el acto administrativo quede en firme por no haber sido interpuestos los recursos de
reposicion o de queja. (...)"

10 Visible en folios 46 al 57 del expediente.

11 %...) ARTICULO 138. Cuando se demande la nulidad del acto se le debe individualizar con toda
precision.

Cuando se pretendan declaraciones o condenas diferentes de la declaracién de nulidad de un acto,
deberan enunciarse clara y separadamente en la demanda.

Si el acto definitivo fue objeto de recursos en la via gubernativa, también deberan demandarse las
decisiones que lo modifiquen o confirmen; pero si fue revocado, sélo procede demandar la Ultima
decision.

Si se alega el silencio administrativo a la demanda deberan acompafarse las pruebas que lo
demuestren.

..y



Preciso que, a la fecha de la contestacion de la demanda, el sefior Henry Cadena
Franco fue elegido Magistrado de Tribunal Superior por parte de la Corte Suprema
de Justicia, por ello, el caracter de elegible o integrante de la lista se perdio.

Adicionalmente propuso las siguientes excepciones: (i) ineptitud sustantiva de la
demanda, por no contar en la demanda una copia del acto acusado; (ii)
imposibilidad de acceder a las pretensiones, dado que el demandante ha
presentado varias demandas del mismo tenor contra diversas elecciones de
Magistrados del Tribunal Superior por parte de la Corte Suprema de Justicia, en
las cuales aleg6 haber tenido derecho a ser elegido.

1.4 La sentencia apelada??.

El Tribunal Administrativo de San Andrés, Providencia y Santa Catalina, mediante
sentencia del 20 de marzo de 2018 declar6 la nulidad de los actos acusados y, en
consecuencia, orden6 declarar elegido al sefior Henry Cadena Franco en el cargo
de Magistrado del Tribunal Superior; reconocié la diferencia de salarios, primas,
reajustes y demas emolumentos dejados de percibir desde la posesion de la
sefiora Claudia Maria Arcila Rios como Magistrada del Tribunal Superior de
Pereira «5 de febrero de 2004» hasta cuando tomd posesién como Magistrado de
la Sala de Familia del Tribunal Superior de Cali «14 de abril de 2005». Lo anterior,
por las razones que a continuacion se pasan a exponer:

El acceso a cargos de carrera y el ascenso de los mismos dentro de la Rama
Judicial se realizan previo el cumplimiento de los requisitos y condiciones fijados
por la Constitucion y la Ley Estatutaria de Administracion de Justicia, asi como los
reglamentos que expida la Sala Administrativa del Consejo Superior de la
Judicatura con base en las facultades conferidas en el articulo 253 numeral 3° de
la Constitucién Politica, siendo la convocatoria la norma obligatoria que regula
todo el proceso de seleccibn mediante concurso de méritos.

En ese sentido, la Corte Constitucional en sentencia T-654 de 2011'3 sostuvo que
el régimen de carrera se encuentra fundado en 3 objetivos basicos: (i) el éptimo
funcionamiento en el servicio publico, desarrollado en condiciones de igualdad,
eficiencia, eficacia, imparcialidad y moralidad; (i) garantizar el ejercicio del
derecho al acceso y al desempefio de funciones y cargos publicos; vy, (iii) proteger
y respetar los derechos subjetivos de los trabajadores al servicio del Estado,
originados en el principio de estabilidad en el empleo.

De manera entonces que la Ley 270 de 1996 establecio el concurso de méritos
como un proceso mediante el cual, a través de la evaluacion de conocimientos,
destrezas, aptitud, experiencia, idoneidad moral y condiciones de la personalidad
de los aspirantes a ocupar cargos en la carrera judicial, determina su inclusién en
el registro de elegibles y fija su ubicacion, el cual se constituye de dos etapas: (i) la
seleccidon que tiene por objeto la escogencia de los aspirantes por un conjunto de
pruebas sefialadas y reglamentadas por la Sala Administrativa del Consejo
Superior de la Judicatura; (ii) la clasificacion que se conforma de los concursantes
gue hayan superado las etapas previas, organizados en orden descendente,
teniendo en cuenta las diferentes categorias de empleos y puntajes para cada
etapa del proceso de seleccion.

12 Visible a folios 236 al 257 del expediente.
13 CORTE CONSTITUCIONAL, sentencia T-654 del 5 de septiembre de 2011. Magistrado Ponente:
Dr. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.



Bajo ese contexto, la facultad nominadora de las corporaciones judiciales se
traduce en la competencia para realizar un ultimo juicio de idoneidad sobre los
integrantes de la lista de candidatos, en aras a seleccionar al mejor de ellos, este
proceso de seleccion debe estar basado en razones objetivas, solidas y explicitas,
es asi como la decision de exclusion debe motivarse con apoyo en argumentos
especificos y expresos a quien no ofrece garantias de idoneidad para ejercer la
funcidén a la que aspira, en caso de que no se llegue a escoger a quien ocupd el
primer lugar; lo contrario seria, desconocer el mérito, que constituye el factor
decisivo de la carrera.

En el presente proceso se encontré probado que el demandante ocupé el primer
lugar en el concurso de méritos para el cargo de Magistrado de la Sala Civil de
Familia del Tribunal Superior de Pereira, sin embargo, el 4 de diciembre de 2003
la Corte Suprema de justicia designoé a la doctora Claudia Maria Arcila Rios, sin
que fueran explicadas las razones por las cuales fue obviado el orden de
elegibilidad remitido por el Consejo Superior de la Judicatura, como tampoco las
razones objetivas, tales como: antecedentes penales, disciplinarios, grave o
injustificado incumplimiento de sus deberes y funciones o absoluta falta de decoro
o respetabilidad que permitieran excluirlo.

En otras palabras, la indebida motivacion del acto por parte de la Corte Suprema
de Justicia no implica que no existan razones para que, en ejercicio de su
discrecionalidad, excluya al sefior Henry Cadena Franco de la lista; es posible que
existan, pero tales particularidades no constan en el expediente. Asi pues, por
tratarse de una lista de candidatos cuyo cumplimiento es secuencial y
descendente que garantiza la eleccion objetiva e idonea de quien se supone
ocupar la mejor de las calidades para el nominador y, ademéas, como no
expresaron las razones por las cuales se abstuvo de elegir al primero de la lista,
es dable acceder a las pretensiones de la demanda.

1.5 Elrecurso de apelacién'4.

La parte demandada interpuso recurso de apelacion con los argumentos que se
exponen a continuacion:

Expresé estar inconforme con la sentencia proferida por el a quo, en razén a que
el demandante no agot6 via gubernativa, con lo cual se desconocio6 lo establecido
en el articulo 135 del Cédigo Contencioso Administrativo'®, concretamente, porque
es un requisito de procedibilidad de la accién de nulidad y restablecimiento del
derecho. Adicionalmente, no se puede desconocer que la Corte Constitucional'®
ha sefialado que este requisito permite a la administracion revisar sus actuaciones
y enmendar, en caso de ser necesario, sus errores para asi proceder al
restablecimiento de los derechos del afectado, siendo el cumplimiento de este
requisito una garantia mas para que el administrado vea plenamente realizado su
derecho al debido proceso.

14 Visible en folios 260 al 265 del expediente

15 “Articulo 135. POSIBILIDAD DE DEMANDA ANTE LA JURISDICCION DE LO CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO CONTRA ACTOS PARTICULARES. La demanda para que se declare la
nulidad de un acto particular, que ponga término a un proceso administrativo, y se restablezca el
derecho del actor, debe agotar previamente la via gubernativa mediante acto expreso o presunto
por silencio negativo”

16 CORTE CONSTITUCIONAL, sentencia C-319 del 2 de mayo de 2002. Magistrado Ponente: Dr.
Alfredo Beltran Sierra



A su juicio, los actos acusados se encuentran ajustados a la normativa que se
encuentra vigente, por lo tanto, no puede afirmarse que ha transgredido derecho
alguno del sefior Henry Cadena Franco, concretamente, porque la Corte Suprema
de Justicia podia nombrar a cualquiera de las personas que hicieran parte de la
lista de elegibles.

[I. CONSIDERACIONES
Cuestion previa.

Antes de formular el problema juridico resulta necesario examinar el argumento
propuesto por el recurrente, segun el cual, era necesario que el sefior Henry
Cadena Franco agotara via gubernativa respecto del acto por medio del cual
fueron elegidos los sefiores Jaime Alberto Saraza Naranjo y Claudia Maria Arcila
Rios como Magistrados de la Sala Civil de Familia de Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Pereira, pues en caso de que tal afirmacion sea cierta, resultaria
imposible estudiar el fondo del asunto'’.

17 Es necesario precisar, aunque no es objeto de controversia, las diferencias que existen entre la
accion electoral y la de nulidad y restablecimiento del derecho, lo anterior, para que no exista la
menor duda que el medio de control idoneo en el presente caso era el de nulidad y
restablecimiento del derecho. Sobre el particular, en sentencia de 30 de junio de 2016 la Seccion
Quinta del Consejo de Estado sefial6:

“(...) A través del medio de control de nulidad electoral nunca pueden perseguirse pretensiones
de restablecimiento de derechos individuales, dado que en estos casos los candidatos
Unicamente tienen una expectativa de derecho de ser elegidos derivada de la discrecionalidad
de la voluntad de los electores, decisidn que se tomara con base en la conveniencia.

Debido a las anteriores diferencias, por regla general, el acto que declara una eleccién como
consecuencia de un concurso de meéritos realmente no puede catalogarse como un acto
electoral propiamente dicho, sino como, un acto electoral impropio, dado que este acto no
refleja la discrecionalidad y conveniencia de los electores sino simplemente el derecho del
mejor a ocupar un cargo, por lo que su impugnacion deberia realizarse a' través del medio de
control de nulidad y restablecimiento del derecho de naturaleza laboral.

(...)

(i) Desde el punto de vista de la legitimacién en la causa por activa, el medio de control de
nulidad y restablecimiento del derecho sélo podria ser ejercido por la persona que tenia
derecho a ocupar el primer puesto en el concurso.

En cambio, el medio de control de nulidad electoral podria ser ejercido por cualquier persona,
sin importar que haya o no participado en el concurso de méritos, e inclusive podria ser
ejercido por la persona que tendria derecho a ocupar el primer puesto en el concurso.

(if) Desde el punto de vista de las pretensiones que se pueden ejercer, en la nulidad electoral,
por las razones explicadas no se puede solicitar nunca el restablecimiento del derecho.

Si la persona que tiene el derecho a ocupar el cargo por haber sido el mejor en el concurso de
méritos desea obtener el restablecimiento de sus derechos, esta pretensién solamente podra
ser formulada mediante el medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho de
naturaleza laboral.

A través del medio de control de nulidad electoral nunca pueden perseguirse pretensiones de
restablecimiento de derechos individuales, dado que en estos casos los candidatos Unicamente
tienen una expectativa de derecho de ser elegidos derivada de la discrecionalidad de la
voluntad de los electores, decision que se tomara con base en la conveniencia.

Debido a las anteriores diferencias, por regla general, el acto que declara una eleccién como
consecuencia de un concurso de méritos realmente no puede catalogarse como un acto
electoral propiamente dicho, sino como, un acto electoral impropio, dado que este acto no
refleja la discrecionalidad y conveniencia de los electores sino simplemente el derecho del
mejor a ocupar un cargo, por lo que su impugnacion deberia realizarse a' través del medio de
control de nulidad y restablecimiento del derecho de naturaleza laboral.

(...)

(i) Desde el punto de vista de la legitimacién en la causa por activa, el medio de control de
nulidad y restablecimiento del derecho sdélo podria ser ejercido por la persona que tenia
derecho a ocupar el primer puesto en el concurso.



En virtud de lo anterior, la Sala, examinara: (a) la naturaleza de los actos
administrativos que son proferidos en el concurso de méritos; (b) del agotamiento
de la via gubernativa; y, (c) determinard si era necesario que se agotar este
instrumento.

a) Naturaleza de los actos administrativos que son proferidos en el
concurso de méritos.

Segun el tratadista Luis Enrique Berrocal Guerrero!® los actos administrativos se
pueden clasificar, entre otros, en generales, particulares y/o condicion.
Concretamente, el primero hace referencia a la accion, modificacion o extincion de
una situacion juridica objetiva, abstracta o impersonal no relacionada directa o
indirectamente con una persona determinada o indeterminable; el segundo, como
su nombre lo indica, es aquél que crea, modifica 0 extingue una situacion
particular o individual; y el ultimo, es el que tiene como efecto ubicar una persona
o cosa determinada, individualizada, bajo un régimen juridico previamente
establecido.

Sobre el particular, desde tiempo atras esta Corporacion®® ha sefialado en cuanto
a la diferenciacion de los actos de contenido particular y el general lo siguiente:

“(...) La diferencia entre los actos de contenido particular y general
depende del grado de indeterminacion que tengan los sujetos
destinatarios del mismo, como lo ha precisado esta Sala: ‘Para diferenciar
un acto administrativo general de uno particular es necesario tener
presente los siguientes aspectos: El acto administrativo se entiende, entre
otras perspectivas, como una decision adoptada o expedida en funcion
administrativa a través de la cual la autoridad crea, modifica o extingue
una posicion de una persona o conjunto de personas determinadas o
indeterminadas frente a una norma de derecho (situacion juridica). El acto
singular o particular no necesariamente tiene un destinatario Unico, por
cuanto puede ir dirigido tanto a una persona como a un grupo determinado
de personas; en tanto que el acto general se expide siempre para un
grupo indeterminado de personas a quienes se les crea, modifica o
extingue una situacioén juridica, dependiendo de las conductas o roles que
ellas mismas asuman”.

Por su parte, la Corte Constitucional también se ha referido al respecto?® y ha
sefalado que:

En cambio, el medio de control de nulidad electoral podria ser ejercido por cualquier persona,
sin importar que haya o no participado en el concurso de méritos, e inclusive podria ser
ejercido por la persona que tendria derecho a ocupar el primer puesto en el concurso.

(if) Desde el punto de vista de las pretensiones que se pueden ejercer, en la nulidad electoral,
por las razones explicadas no se puede solicitar nunca el restablecimiento del derecho.

Si la persona que tiene el derecho a ocupar el cargo por haber sido el mejor en el concurso de
méritos desea obtener el restablecimiento de sus derechos, esta pretensién solamente podra
ser formulada mediante el medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho de
naturaleza laboral. (...)"

18 BERROCAL GUERRERO, Luis Enrique. Manual del Acto Administrativo 72 Edicion, Libreria
Ediciones del Profesional. 2016. Pag. 145.

19 CONSEJO DE ESTADO, sentencia de 4 de marzo de 2010, expediente: 2003-00360-01(3875-
03), C.P. Dr. Alfonso Vargas Rincon.

20 Sentencia C-620/04



“(...) la jurisprudencia y la doctrina han diferenciado los llamados Actos
Administrativos de caracter general y los Actos Administrativos de caracter
particular. A través de los primeros, se conocen aquellos actos
administrativos en los que los supuestos normativos aparecen enunciados
de manera objetiva y abstracta, y no singular y concreta, y por lo tanto
versados a una pluralidad indeterminada de personas; es decir, a todas
aquellas que se encuentren comprendidas en tales parametros. Por el
contrario, los segundos, son aquellos actos administrativos de contenido
particular y concreto, que producen situaciones y crean efectos
individualmente considerados. No obstante, lo anterior, la indeterminacion
no se relaciona unicamente en punto del nimero de receptores de la
decision administrativa, sino que igualmente estos aparezcan
individualizados. En otras palabras, “puede existir un acto general referido,
en la practica, sélo a algunas pocas personas 0 a ninguna y viceversa, un
acto individual referido a muchas personas concretamente identificadas

(...).

De acuerdo con lo anterior, es dable concluir que el acto administrativo general es
propio de los concursos de méritos para proveer empleos de carrera
administrativa, tratese del régimen general o de los regimenes especiales y
especificos, el cual se encuentra en el origen del proceso meritocratico a adelantar
y que tiene la vocacion de definir, de manera abstracta, impersonal o
indeterminada respecto a la generalidad de sus destinatarios, las reglas con
acuerdo a las cuales se desenvolvera el proceso de seleccion correspondiente.

Tal acto no es otro que aquél en el que se plasman todos los elementos atinentes
a la voluntad del ente publico que determina al adelantamiento, las fases y los
requisitos del procedimiento de seleccion a desarrollar para proveer empleos de
carrera en igualdad de condiciones de todos los aspirantes inscritos. Ese acto
administrativo de caracter general no es otro que el contentivo de la convocatoria
al concurso, acerca de la cual ha expresado la Corte Constitucional?:

“(...) La sentencia C-040 de 1995 reiterada en la SU-913 de 2009, explicd
cada una de esas fases, las que por demas fueron recogidas por el
legislador en el articulo 31 de la Ley 909 de 2004. Asi: 1. Convocatoria...
es [...] “la norma reguladora de todo concurso y obliga tanto a la
administraciéon, como a las entidades contratadas para la realizacién del
concurso y a los participantes”, y como tal impone las reglas que son
obligatorias para todos, entiéndase administracion y administrados-
concursantes. Por tanto, como en ella se delinean los parametros que
guiaran el proceso, los participantes, en ejercicio de los principios de
buena fe y confianza legitima, esperan su estricto cumplimiento. La Corte
Constitucional ha considerado, entonces, que el Estado debe respetar y
observar todas y cada una de las reglas y condiciones que se imponen en
las convocatorias, porque su desconocimiento se convertiria en una
trasgresion de principios axiales de nuestro ordenamiento constitucional,
entre otros, la transparencia, la publicidad, la imparcialidad, asi como el
respeto por las legitimas expectativas de los concursantes. En
consecuencia, las normas de la convocatoria sirven de auto vinculacion y
autocontrol porque la administracion debe “respetarlas y que su actividad,
en cuanto a la seleccion de los aspirantes que califiquen para acceder al

21 Sentencia SU446/11



empleo o empleos correspondientes, se encuentra previamente regulada

(...).

Finalmente, respecto a la naturaleza juridica del acto de nombramiento, esta
Corporacion?? ha sefialado que se trata de un acto condiciéon que esta sujeto a la
verificacion de unos presupuestos legales que conducen a formalizar el
nombramiento y a completar la investidura de servidor.

En las anteriores condiciones, el acto de nombramiento no crea o modifica la
situacion juridica de un particular, ni reconoce un derecho de igual categoria. Por
tanto, el funcionario nombrado solo adquiere los derechos del cargo al momento
de su posesion, toda vez que el acto condiciébn no atribuye derecho subjetivo
alguno, solo decide que una persona, el nombrado, quedara sometida a un
determinado régimen general, legal o reglamentario, una vez haya accedido a la
posesion en el cargo. Por tal motivo, su génesis descarta que sea de indole
particular, puesto que ubica a la persona en una situacion objetiva e impersonal:
la condicion de empleado publico.

El articulo 133 de la Ley 270 de 1996 «Ley Estatutaria de Administracion de
Justicia» respecto a la aceptacion, confirmacién y posesion en el cargo, sefiala:

“(...) El nombramiento debera ser comunicado al interesado dentro de los
ocho dias siguientes y éste debera aceptarlo o rehusarlo dentro de un
término igual.

Quien sea designado como titular en un empleo para cuyo ejercicio se
exijan requisitos y calidades, debera obtener su confirmacion de la
autoridad nominadora, mediante la presentacion de las pruebas que
acrediten la vigencia de su cumplimiento. Al efecto, el interesado
dispondra de veinte (20) dias contados desde la comunicacién si reside en
el pais o de dos meses si se halla en el exterior.

La autoridad competente para hacer la confirmacion sélo podra negarla
cuando no se alleguen oportunamente las pruebas mencionadas o se
establezca que el nombrado se encuentra inhabilitado o impedido moral o
legalmente para el ejercicio del cargo.

Confirmado en el cargo, el elegido dispondra de quince (15) dias para
tomar posesion del mismo.

PARAGRAFO. El término para la posesion en el cargo podra ser
prorrogado por el nominador por una sola vez, siempre que considere
justa la causa invocada y que la solicitud se formule antes del vencimiento

(...).

De lo anterior se colige que en el caso de la Rama Judicial el nombramiento de un
funcionario debera ser comunicado, momento a partir del cual, la persona que fue
objeto de este debe realizar la manifestacion expresa de su aceptacion o rechazo
dentro de los 8 dias siguientes a la comunicacion. Posteriormente, debe remitir al
nominador los documentos que demuestren el cumplimiento de los requisitos
legales para que se produzca su confirmacion y luego acceder a su posesion, la
cual, debe realizarse dentro de los 15 dias siguientes.

22 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, Subseccion A,
sentencia de 21 de julio de 2011, Consejero ponente Gustavo Gémez Aranguren, nimero interno
1997-2009: ii) Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda,
Subseccion A, sentencia de 9 de agosto de 2007, Consejero Ponente Alfonso Vargas Rincon,
namero interno: 0905-2005.



b) Del agotamiento de la via gubernativa.

Entiéndase como via gubernativa como aquel instrumento que debe agotar quien
se encuentra inconforme con una decisidn de la administracion para debatirla
antes de acudir ante la jurisdiccion contenciosa administrativa. Tal actuacién le
permite a la entidad publica revisar la legalidad de los actos que expide con el
objeto de que pueda revocarlos, modificarlos o aclararlos?3. En otras palabras, la
via gubernativa es el mecanismo idoneo para que las autoridades administrativas
puedan rectificar sus propios errores, antes de que sean objeto de un proceso
judicial.

En términos del articulo 63 del Cddigo Contencioso Administrativo la via
gubernativa se entiende agotada cuando acontecen los casos previstos en los
numerales 1° y 2° del articulo 62 ibidem, esto es: (i) cuando contra el acto
administrativo no procede ningun recurso; Y, (ii) cuando los recursos interpuestos
se han decidido. Sucedido lo anterior, es procedente la presentacion de la
demanda de nulidad y restablecimiento del derecho, por cuanto agotar la via
gubernativa es un presupuesto procesal necesario para interponerla®*. Asi lo
sefala el articulo 135 ibidem al indicar que “(...) la demanda para que se declare
la nulidad de un acto particular, que ponga término a un proceso administrativo y
se restablezca el derecho del actor, debe agotar previamente la via gubernativa
mediante acto expreso o presunto por silencio negativo (...)".

Ahora, la demanda de nulidad y restablecimiento del derecho debe dirigirse contra
actos administrativos definitivos, esto es, aquellos que finiquitan la actuacion
administrativa en términos del articulo 50 del Codigo Contencioso Administrativo,
la jurisprudencia los ha definido como “(...) aquellos que concluyen la actuacién
administrativa, en tanto que deciden directa o indirectamente el fondo del asunto y
producen efectos juridicos definitivos, ya sea porque crearon, modificaron o
extinguieron una situacion juridica en particular?® (...)".

Este tipo de actos administrativos difiere de los de tramite en tanto estos contienen
decisiones administrativas necesarias para la formacion del acto definitivo, pero
por si mismos no concluyen la actuacion administrativa. No obstante, la demanda
de nulidad y restablecimiento del derecho también procede contra los actos de
tramite cuando estos impidan continuar la actuacién administrativa?®.

23 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Primera. Consejero Ponente:
Guillermo Vargas Ayala. Bogota, D.C., diez (10) de julio de dos mil catorce (2014). Radicacién
namero: 11001-03-24-000-2007-00342-00. Actor: Laboratorios Bussie S. A. Demandado:
Superintendencia de Industria y Comercio. Referencia: Accién De Nulidad Y Restablecimiento Del
Derecho.

24 CONSEJO DE ESTADO. Sala de Lo Contencioso Administrativo. Seccién Segunda. Subseccion
A. Consejero ponente: Alfonso Vargas Rincén. Bogota, D.C., dos (2) de mayo de dos mil trece
(2013). Radicacién nimero: 11001-03-25-000-2011-00141-00(0480-11). Actor: Jacqueline Becerra
Becerra. Demandado: Procuraduria General de La Nacion. Ver también sentencia Consejo de
Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Cuarta. Consejero ponente: Martha Teresa
Bricefio De Valencia. Bogota D.C., veintisiete (27) de marzo de dos mil catorce (2014). Radicacion
namero:  15001-23-31-000-2010-01560-01(19713). Actor: Corporacion  Niflos Cantores.
Demandado: Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales — DIAN-.

25 CONSEJO DE ESTADO. Sala De Lo Contencioso Administrativo. Seccion Segunda. Subseccion
A. Consejero ponente: Gustavo Eduardo Gomez Aranguren. Bogota, D.C., diecinueve (19) de
febrero de dos mil quince (2015). Radicacién nimero: 25000-23-25-000-2011-00327-01(3703-13).
Actor: Omar Alexander Cutiva Martinez. Demandada: Distrito Capital - Secretaria de Gobierno
Direccién Carcel Distrital de Varones y Anexo de Mujeres de Bogota.

26 Ibidem y articulo 50 del Codigo Contencioso Administrativo



Asi las cosas, (i) la via gubernativa es presupuesto necesario para presentar la
demanda de nulidad y el restablecimiento del derecho; (ii) se entiende agotada
una vez resueltos los recursos o cuando contra el acto no proceden los mismos;
(i) en este ultimo caso es posible acudir directamente ante la jurisdiccidon
contenciosa administrativa y; (iv) la demanda debe dirigirse contra el acto
administrativo definitivo que puso fin a la actuacion administrativa y contra los de
tramite que impidan continuar con la actuacion.

c) De la procedencia del agotamiento de la via gubernativa en el presente
caso.

En el sub-lite el sefior Henry Cadena Franco pretende la nulidad del Actas 35 del 4
de diciembre de 200327, por medio de la cual la Corte Suprema de Justicia nombré
en propiedad a los sefiores Jaime Alberto Saraza Naranjo y Claudia Maria Arcila
Rios como Magistrados de la Sala Civil de Familia de Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Pereira en remplazo de la sefiora Margarita Maria Trejos Bueno y
Camilo Ramirez Zaraza, respectivamente; y del Acta 1 del 22 de enero de 200428,
expedida por la misma autoridad administrativa, quien confirmé el nombramiento
de la sefiora Claudia Maria Arcila Rios.

Al tener en cuenta tanto lo expuesto en los anteriores acapites como lo pretendido
por el demandante, es dable concluir que no era necesario agotar la via
gubernativa respecto de los actos acusados, porque, éstas fueron suscritas en
medio de un concurso de méritos propio de la carrera judicial en el cual no se le
brindé la oportunidad a quien particip6 en él de interponer recurso alguno;
ademas, el acto de nombramiento es un acto condicion sobre el cual tampoco es
dable la presentacion de algun recurso, por tal motivo, no es dable el alegato que
propuso el recurrente, en el que afirma que por tratarse las Actas que profirio la
Corte Suprema de Justicia de actos de caracter particular era obligatorio agotar
via gubernativa.

Pero, si en gracia de discusion se admitiera que el acto de nombramiento es un
acto particular, resulta que de conformidad con el articulo 50 del Cdédigo
Contencioso Administrativo, estos actos concluyeron la actuacién administrativa,
por cuanto definieron quien seria la persona que ocuparia el cargo de Magistrado
de del Distrito Judicial de Pereira y, en tal medida, cred una situacién nueva para
los sefiores Jaime Alberto Saraza Naranjo y Claudia Maria Arcila Rios y se
extinguid, en aquella oportunidad, para el demandante.

Asi las cosas, por no encontrar impedimento alguno, dado que se establecié que
los actos acusados no eran pasibles de agotar la via gubernativa, la Sala entrara
al estudio de fondo del asunto sometido a consideracion.

Problema juridico

De acuerdo con el recurso de apelacién, corresponde en esta oportunidad a la
Sala determinar:

Si la Corte Suprema de Justicia al expedir las Actas 35 de 4 de diciembre
de 2003 y 22 de enero de 2004, por medio de las cuales dejé de nombrar y
confirmar, respectivamente, al sefior Henry Cadena Franco en propiedad

27 Visible en folio 2 al 9 del expediente.
28 Visible en folio 10 al 11 del expediente.



como Magistrado en propiedad del Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Pereira, desconocio los principios de objetividad, imparcialidad y mérito, por
cuanto fueron designadas personas que habian ocupado un puesto inferior.

Con el proposito de resolver el problema juridico planteado, la Sala se referira, (i)
en primer lugar, de manera breve, al concepto, naturaleza y uso amplio de las
listas o registros de elegibles; (ii) en segundo lugar, el principio del mérito; y (iii)
finalmente, se examinara el caso concreto.

(i) Naturalezay uso de las listas de elegibles

Las listas o registros definitivos de elegibles son actos administrativos de caracter
particular que tienen por finalidad establecer la forma de provision de los cargos
objeto de concurso, con un caracter obligatorio para la administracion. Es decir, se
trata del acto administrativo que enumera las personas que aprobaron el
concurso con el mayor puntaje de acuerdo con sus comprobados méritos y
capacidades, las cuales deben ser nombradas en los cargos de carrera
ofertados en estricto orden numérico.

A través de su conformacion, la entidad con fundamento en los resultados de las
distintas fases de seleccidn organiza en estricto orden de mérito el nombre de las
personas que deben ser designadas en las plazas ofertadas en la convocatoria,
observando para ello, las precisas reglas fijadas en ésta. Entonces, la lista de
elegibles organiza la informacion de los resultados del concurso, indica quiénes
estan llamados a ser nombrados, de acuerdo con el numero de plazas a ocupar,
asi como el orden de elegibilidad en que han quedado los participantes
segln su puntaje?.

Este acto tiene una vocacion transitoria o temporal toda vez que tiene una vigencia
especifica en el tiempo, lo cual refuerza su obligatoriedad, porque durante su
vigencia la administracién debe hacer uso de él para llenar las vacantes que
originaron el llamamiento a concurso.

Es necesario precisar que con la conformacion de la lista o registro de
elegibles se materializa el principio del mérito del articulo 125 de la
Constitucion, en la medida en que, con él, la administracién debe proveer los
cargos de carrera que se encuentren vacantes.

Las listas de elegibles que se conforman a partir de los puntajes asignados con
ocasion de haber superado con éxito las diferentes etapas del concurso son
inmodificables una vez han sido publicadas y se encuentran en firme, salvo
expresas excepciones legales, cuando la Administracion asigna a un concursante
puntaje al finalizar cada una de las fases que comprende el concurso, expide un
acto administrativo de caracter particular y concreto, en la medida que surte un
efecto inmediato, directo y subjetivo respecto del destinatario; lo mismo ocurre
cuando consolida dichos resultados mediante la conformacién de una lista de
elegibles; acto administrativo que a pesar de su naturaleza plural en cuanto lo
integra un conjunto de destinatarios, crea derechos singulares respecto de cada
una las personas que la conforman.

29 CONSEJO DE ESTADO, Seccion Segunda, Subseccion A, sentencia de 21 de abril de 2014,
expediente No. 15001-23-33-000-2013 — 00563-02, con ponencia del magistrado Gustavo Eduardo
Gomez Aranguren.



Sobre el tema objeto de estudio, la Corte Constitucional se ha pronunciado
puntualmente en dos oportunidades: (i) en sentencia de constitucionalidad C-319
de 2010, al resolver una demanda de constitucionalidad contra un apartado
normativo de la Ley 201 de 1995, «por la cual se establece la estructura y
organizacion de la Procuraduria General de la Nacién» y de la Defensoria del
Pueblo, vy (ii) a través de la sentencia de unificacion SU-446 de 201130 al estudiar
varias demandas de tutela presentadas por varios de los inscritos en uno de los
concursos de la Fiscalia General de la Nacion. Veamos:

En la sentencia C-319 de 2010, para el caso de la Defensoria del Pueblo, la Corte
Constitucional, acogio el criterio segun el cual, las listas de elegibles, mientras
estén vigentes, pueden ser extendidas o utilizadas para proveer empleos
adicionales a los originalmente ofertados, siempre y cuando sean iguales a los
inicialmente sacados a concurso. Ello porque (i) de acuerdo con el articulo 125 de
la Constitucion, la regla general es que los empleos publicos son de carrera y
deben ser provistos a través de concursos publicos que permitan comprobar,
verificar y medir el mérito; y (ii) en virtud de la aplicacion de criterios de
razonabilidad, eficiencia y economia en el gasto publico, de tal manera que se le
dé el mayor uso posible a la lista de elegibles mientras esté vigente.

En sentencia SU-446 de 20113 se estudian varias demandas de tutela
presentadas por varios de los inscritos en uno de los concursos de la Fiscalia
General de la Nacién, establecié que la lista de elegibles conformada como
resultado de un proceso de seleccion, durante su vigencia, podra ser utilizada
Gnicamente para proveer los cargos que fueron expresamente ofertadas en la
convocatoria. Sin embargo, en la mencionada sentencia la Corte Constitucional
acepta que tanto el Legislador cuando regula uno de los regimenes de carrera
especial, o la «entidad convocante», pueden disponer la posibilidad de que la lista
de elegibles sea utilizada para proveer cargos que no hayan sido objeto
inicialmente ofertados en el concurso de méritos, siempre que estos sean de la
misma naturaleza, perfil y denominacion que los que fueron expresamente
contemplados en la convocatoria.

El Consejo de Estado también se ha ocupado de estudiar la legalidad de la regla
que habilita el uso de la lista de elegibles para proveer cargos que no fueron
ofertados en la convocatoria a concurso, siempre que sean equivalentes o
similares. En sentencia de 26 de julio de 2018, proferida en el expediente 2015-
1101 (4970-2015), la Seccion Segunda de esta Corporacion®? conservé la
presuncion de legalidad de varios apartados del Acuerdo No. 001 de 9 de abril de
2015, «por el cual se convoca y se fijan las bases y el cronograma del Concurso
de Méritos Publico y Abierto para el hombramiento de Notarios en propiedad e
ingreso a la carrera notarial», que asi lo sefialaban. Al respecto sefialo:

“(...) la regla jurisprudencial que autoriza el uso de la lista de elegibles,
mientras estén vigentes, para proveer cargos diferentes a los que fueron
ofertados, siempre que sean de la misma naturaleza, perfil y
denominacion, y se haya establecido asi en las bases de la respectiva
convocatoria, tiene un claro arraigo constitucional, pues, materializa
principios fundamentales de la funcion administrativa consagrados en el
articulo 209 Superior, tales como economia, celeridad, eficiencia y
eficacia, garantizando que un mayor numero de plazas o empleos, sean

30 CORTE CONSTITUCIONAL, 26 de mayo de 2011, MP. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.
31 Corte Constitucional, 26 de mayo de 2011, MP. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.
32 Con ponencia de la Consejera de Estado Sandra Lisset Ibarra Vélez.



provistas con quienes superaron todas las etapas del concurso y se
ubicaron en la lista de elegibles.

(...) para el caso en concreto, no tiene sentido realizar un esfuerzo
presupuestal de méas de 6 mil millones de pesos desarrollando el concurso
publico de méritos, cuyo resultado es una lista de elegibles que solo se
usaria para proveer las vacantes ofertadas, pudiendo realizar una
utilizacidon mas eficiente de dichos recursos, permitiendo que mientras esté
vigente, dicho registro definitivo de elegibles sea utilizado para cubrir
vacantes adicionales a las ofertadas cuando sean de la misma naturaleza,
perfil y denominacién. Sin lugar a dudas, ello permite un uso racional de
los recursos publicos, ya que se evita tener que convocar Nnuevos
concursos a muy corto plazo, tantos como vacantes se vayan
presentando, con los altos costos que ello demanda para el erario publico,
por cuanto no se obliga a la administracion a efectuar concursos cada vez
gue se presenten vacantes, haciéndose uso del registro de elegibles que
se encuentre vigente, el cual existe para llevar a cabo la provision de
cargos en forma rapida y eficaz, conforme con las reglas del mérito.

Por otra parte, también se garantiza el postulado fundamental del mérito
contenido en el articulo 125 de la Constitucion, pues, permitir el uso de las
listas de elegibles, mientras estén vigentes, para proveer empleos
adicionales a los inicialmente ofertados, pero iguales o equivalentes a
estos, parte precisamente, de la premisa segun la cual, las personas
designadas tienen comprobados méritos para desempefar el cargo de
notario. Es decir, se estan nombrando a personas que han superado un
concurso de mérito, disefiado de acuerdo con las necesidades del servicio
y, especialmente, para cargos de igual naturaleza y categoria, es decir, no
se trata de un mecanismo de ingreso automatico a la funcion publica,
arbitrario e inconsulto. Ello apunta a hacer mas eficiente el uso del talento
humano, en cuanto se acude a personal capacitado y previamente
evaluado sobre las condiciones necesarias para el ejercicio de los cargos
por proveer. De esta manera, se asegura que a la funcion publica accedan
los mejores y los mas capaces funcionarios, descartandose la inclusion de
otros factores de valoracidbn que son contrarios a la esencia misma del
Estado Social de Derecho, y a la filosofia que inspira el sistema de
carrera, tales como el clientelismo, el favoritismo y el nepotismo, pues,
mientras se surten los nuevos concursos, los cargos de carrera a proveer
guedarian sujetos a la sola voluntad del nominador y lo serian a través de
la figura de la provisionalidad.

Y finalmente, se garantiza el ejercicio del derecho subjetivo de que son
titulares quienes hacen parte de la lista de elegibles, en cuanto permite
que éstos accedan a un cargo igual para el que concursaron y
demostraron su idoneidad. (...)

En el caso objeto de analisis, observa la Sala que en lo que tiene que ver
con la utilizacion de las listas de elegibles en el Sistema Especifico de
Carrera Notarial, para el dltimo concurso de méritos, de acuerdo con el
articulo 1° del Acuerdo 001 de 9 de abril de 2015, en las bases mismas de
la _convocatoria se estableci0 que una vez provistos la totalidad de los
cargos ofertados en la convocatoria, se puedan usar los reqistros de
elegibles, para proveer eventuales cargos vacantes, aunque estos no
hayan sido objeto de oferta en el proceso de seleccién, asi como para
proveer las notarias que se llequen a crear durante la vigencia de las listas
de eleqibles.

Por lo tanto, para la Sala se encuentran satisfechas las dos condiciones
exigidas por la jurisprudencia de la Corte Constitucional cuando habilit6 el
uso de las listas de elegibles para proveer empleos no ofertados




inicialmente en la respectiva convocatoria, esto es, (i) que las bases de la
respectiva convocatoria asi lo establezca, y (i) que los cargos que no
fueron sacados a concurso al inicio del proceso de seleccion, y que se
proveerian con las listas de elegibles, sean iguales o equivalentes a
aquellos para los que se conformaron esos registros de elegibles. (...)

Por otra parte, en criterio de esta Corporacion y, para el caso concreto del
concurso de notarios adelantado en virtud de la convocatoria abierta
mediante el demandado Acuerdo 001 de 9 de abril de 2015, es totalmente
razonable, proporcional y justificado considerar utilizar de manera eficiente
todo el esfuerzo que el Consejo Superior de la Carrera Notarial ha
desarrollado para sacar avante el proceso de seleccidn, los recursos
economicos sufragados, asi como el talento humano que se ha
desplegado; siendo este el norte o proposito que guia la regla contenida
en la convocatoria que implica el alcance de la lista de elegibles para
permitir su uso mas alla de la provision de las notarias inicialmente
ofertadas, y de esta manera, cubrir también las que, durante la vigencia
del registro de elegibles, quedaren vacantes o fueren creadas.

En ese sentido, luego del estudio realizado, la Sala considera que los
apartes normativos demandados del articulo 1° del Acuerdo 001 de 9 de
abril de 2015, al autorizar a los aspirantes inscritos en el concurso que
fueron incluidos en las listas de elegibles, a que opten por aquellas
notarias que resultaren vacantes después del ejercicio de los derechos de
carrera, o que se llegaren a crear por el Gobierno Nacional durante la
vigencia de las listas, no es contrario a las normas invocadas como
vulneradas. (...)".

Asi pues, tanto la Corte Constitucional como el Consejo de Estado, han sefialado,
en lo que tiene que ver con el uso amplio de las listad de elegibles, que la «entidad
convocante» pueda disponer la posibilidad de que la lista o registro definitivo de
elegibles, sea utilizada para proveer cargos que no hayan sido objeto inicialmente
de oferta en el concurso de méritos, siempre que: (i) dicha regla sea prevista en
las reglas del concurso, es decir, en las bases de la convocatoria, y (ii) que estos
nuevos empleos sean de la misma denominacion, naturaleza y perfil que los que
fueron expresamente contemplados en la convocatoria.

(i) El principio del mérito.

El articulo 125 de la Constitucion establece que, por regla general, los empleos en
los 6rganos y entidades del Estado son de carrera, con excepcion de los de
eleccion popular, los de libre nombramiento y remocion, los trabajadores oficiales
y los demas que determine la ley. A renglén seguido, la norma constitucional
sefald, que el ingreso a los cargos de carrera y el ascenso en los mismos, se
haran previo cumplimiento de los requisitos y condiciones que fije la ley, para
determinar los méritos y calidades de los aspirantes.

De esta forma, para el constituyente de 1991 la carrera administrativa®® o judicial,
como «sistema técnico de administracion del personal al servicio del Estado»

33 La Corte Constitucional en la sentencia C-588 de 2009, con ponencia del Magistrado Gabriel
Eduardo Mendoza Martelo, se pronuncié acerca de la demanda de inconstitucionalidad interpuesta
en contra del articulo 1° del Acto Legislativo No. 01 de 2008, «Por medio del cual se adiciona el
articulo 125 de la Constitucion Politica». La Corte constitucional sostuvo, que «la carrera
administrativa es un principio del ordenamiento juridico superior, que ademas se constituye en
cimiento principal de la estructura del Estado, y en el instrumento eficaz para la realizacién de otros
principios de la misma categoria. [...]». Es tal la importancia de la carrera administrativa en el



basado Unica y exclusivamente en el principio del «mérito», es el «el pilar
fundamental de la estructura organizacional del Estado»,3* y a su vez, el
instrumento o mecanismo «preeminente»*® o por excelencia,*® por medio del cual
se ingresa a los empleos publicos en los 6rganos y entidades del Estado, con
excepcion de las salvedades constitucionales y legales.

Asi pues, la carrera judicial es un mecanismo o instrumento objetivo, eficaz,
racional, eficiente y en modernizacién constante, para el acceso a los cargos
publicos, en virtud del cual, las condiciones de ingreso, ascenso, permanencia y
retiro, responden al principio del mérito, es decir, a la comprobacion de las
cualidades, talentos y capacidades de quienes pretendan ser servidores publicos,
conforme a criterios objetivos previamente reglados, y no a razones puramente
subjetivas, discrecionales, irracionales o arbitrarias para descalificar al funcionario,
tales como, la filiacion politica, su lugar de origen, el género, la raza, el origen
nacional o familiar, la lengua, la religion, la opinién filoséfica o su estilo de vida®’.

Esto significa entonces, que el principio del «mérito» constituye el criterio o
factor definitorio e imperante®, el presupuesto ineludible®, la condicién
esencial y estandar principal, para el acceso, permanencia, ascenso y
retiro del empleo publico.

(iii) Del caso en concreto.

En el sub-lite la entidad demandada se encuentra en desacuerdo con la sentencia
proferida por el a-quo porque, a su juicio, la Corte Suprema de Justicia podia
nombrar a cualquiera de las personas que hacian parte de la lista de elegibles
para ocupar el cargo de Magistrado del Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Pereira, pues los sefiores Jaime Alberto Saraza Naranjo y Claudia Maria Arcila
Rios, quienes ocuparon los puestos 2 y 4, respectivamente, fueron nombrados
mientras que el sefior Henry Cadena Franco, pese a ocupar el primer puesto, no
fue elegido.

ordenamiento constitucional instituido por la Carta de 1991, que la Corte le ha reconocido el
caracter de principio constitucional, bajo el entendimiento de que los principios «suponen una
delimitacién politica y axiolégica», por cuya virtud se restringe «el espacio de interpretacion», son
«de aplicaciéon inmediata tanto para el legislador constitucional» y tienen un alcance normativo que
no consiste «en la enunciacion de ideales», puesto que «su valor normativo debe ser entendido de
tal manera que signifiquen una definicién en el presente, una base axiolégico-juridica, sin la cual
cambiaria la naturaleza de la Constitucion y por lo tanto toda la parte organizativa perderia su
significado y razén de ser». Dada la categoria de principio constitucional que le corresponde, en la
providencia citada la Corte concluyd que «en el estado social de derecho la carrera administrativa
constituye un principio constitucional y como tal una norma juridica superior de aplicacién
inmediata, que contiene una base axiolégico-juridica de interpretacién, cuyo desconocimiento
vulnera la totalidad del ordenamiento constitucional».

34 Sentencia C-1230 del 2005, M.P. Rodrigo Escobar Gil.

35 Sentencia de la Corte Constitucional C-431 de 2010, M.P. Mauricio Gonzalez Cuervo.

%6 En sentencia C-356 de 1994, la Corte Constitucional sefiald, respecto de la Carrera
Administrativa, que los siguiente: «La verdad es que se constituye en el instrumento mas
adecuado, ideado por la ciencia de la administracién, para el manejo del esencialisimo elemento
humano en la funcién puablica, asegurando su acceso en condiciones de igualdad (art. 13 de la
C.N.), promoviendo una logica de méritos de calificacién, de honestidad y eficiencia en la
prestacion del trabajo humano, alejando interesadas influencias politicas e inmorales relaciones de
clientela, conceptos estos de eficiencia que comprometen la existencia misma del Estado.».

37 Sentencias C-211del 21 de marzo de 2007, MP. Alvaro Tafur Galvis y C-588 del 27 de agosto de
2009, MP. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo.

38 Sentencia de la Corte Constitucional C-1079 de 2002, M.P. Rodrigo Escobar Gil.

39 Sentencia de la Corte Constitucional C-315 de 2007, M.P. Jaime Cordoba Trivifio



Atendiendo lo antes expuesto, para efectos de resolver el punto de controversia, la
Sala contara con los siguientes elementos probatorios:

a) Por medio del Acuerdo 117 de 5 de agosto de 1997 la Sala Administrativa del
Consejo Superior de la Judicatura convocoO a los interesados a vincularse a la
Rama Judicial en los cargos de magistrado de Tribunal Administrativo y Superior
del Distrito Judicial y de Juez de la Republica para que se inscribieran al concurso
de méritos destinado a la conformacion de los registros nacional de elegibles, con
base en los cuales las Salas Administrativas elaborarian las listas de elegibles. En
relacion con el registro de elegibles dispuso®:

“(...) Concluida la etapa clasificatoria, la sala administrativa del Consejo
Superior de la Judicatura procedera a elaborar los listados de inscripcion
en el registro de elegibles segun orden descendiente de puntajes, para
cada uno de los cargos en concurso.

La inscripcién individual en el registro tendra una vigencia de cuatro afios,
expedido el registro, durante los meses de enero y febrero de cada afio,
cualquier interesado podra actualizar su inscripcion con los datos que
estime necesarios y con esto se reclasificara el registro, si a ello hubiere
lugar. (...)".

b) A través de la Resolucién 1083 de 2000 la misma autoridad administrativa
publicé los resultados finales obtenidos por los concursantes en el concurso de
méritos destinado a la conformacion del registro nacional de elegibles, en el cual
se evidencia que los sefiores Jaime Alberto Saraza Naranjo, Claudia Maria Arcila
Rios y Henry Cadena Franco obtuvieron los siguientes puntajes*’:

Apellidos y Nombres ( |Prueba | Entrevist |Experienci | Capacit | Total
...| de a a a-ciones
) | conoci adicional y
- publica-
miento ciones
S

Arcila Rios Claudia Maria
Magistrado Tribunal 636,7
Superior Sala Civil 277,76 280,00 79,00 0,00 6
Magistrado Tribunal 641,0
Superior Sala Familia 282,09 280,00 79,00 0,00 9
Saraza Naranjo Jaime
Alberto
Magistrado Tribunal 630,0
Superior Sala Civil 312,59 280,00 37,44 0,00 3
Magistrado Tribunal 631,2
Superior Sala Civil — Laboral 313,81 280,00 37,44 0,00 5
Magistrado Tribunal 640,2
Superior Sala Laboral 322,76 280,00 37,44 0,00 0
Cadena Franco Henry
Magistrado Tribunal 762,4
Superior Sala Agraria 282,43 280,00 200,00 0,00 3
Magistrado Tribunal 285,60 280,00 200,00 0,00| 765,6

40 Visible a folios 48 a 60 del cuaderno 2.
41 Visible a folios 61 a 97 del cuaderno 2.




Superior Sala Civil 0
Magistrado Tribunal 769,5
Superior Sala Civil — Familia 289,51 280,00 200,00 0,00 1
Magistrado Tribunal 761,4
Superior Sala Civil — Laboral 281,43 280,00 200,00 0,00 3
Magistrado Tribunal

Superior Sala Civil -Laboral 763,2
- Familia 283,21 280,00 200,00 0,00 1
Magistrado Tribunal 767,9
Superior Sala Familia 287,90 280,00 200,00 0,00 0
Magistrado Tribunal 770,9
Superior Sala Laboral 290,96 280,00 200,00 0,00 6

c) Mediante el Acuerdo 2164 de 30 de octubre de 2001 la Sala Administrativa del
Consejo Superior de la Judicatura formulé ante la Corte Suprema de Justicia la
lista de candidatos, en orden descendente de puntajes, tomados del registro
nacional de elegibles integrado por quienes aprobaron el concurso de méritos
convocado mediante el Acuerdo 117 de 1997, destinada exclusivamente a proveer
la vacante definitiva de Magistrado en la Sala Civil — Familia del Tribunal Superior
de Pereira, dejada por el sefior Camilo Ramirez Zaraza. Para el efecto sefal6 a
las siguientes personas?*?:

“(...) 1. CADENA FRANCO HENRY

. SARAZA NARANJO JAIME ALBERTO

. ALVAREZ DE ALZATE MARIA DORIAN

. ARCILA RIOS CLAUDIA MARIA

. POLANCO PINERO CESAR AUGUSTO

. ISAZA RIVERA MARIA CLAUDIA

. MONTENEGRO DE PENA MARY TERESITA
. RIOS RESTREPO LUZ NELLY

L)

d) EIl 4 de diciembre de 2003 la Corte Suprema de Justicia nombré en propiedad
a los sefiores Jaime Alberto Saraza Naranjo y Claudia Maria Arcila Rios como
Magistrados de la Sala Civil - Familia de Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Pereira en remplazo de la sefiora Margarita Maria Trejos Bueno y Camilo Ramirez
Zaraza, respectivamente®?,

TOoO~NOOPR~WDN

e) El 22 de enero de 2004, la misma autoridad administrativa, confirmé el
nombramiento de la sefiora Claudia Maria Arcila Rios como Magistrada de la Sala
Civil de Familia de Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira**.

f) El 3 de marzo de 2005 la Corte Suprema de Justicia nombré en propiedad al
sefior Henry Cadena Franco como Magistrado de la Sala de Familia del Tribunal
Superior del Distrito Judicial de Cali*.

Con fundamento en lo anterior se encuentra probado y no es objeto de
controversia que: (i) el Consejo Superior de la Judicatura convoc6 a concurso de
meritos para ocupar, entre otros, los cargos de Magistrado del Tribunal Superior;

42 Visible a folio 46 del cuaderno 2.

43 Acta No. 35 del 4 de diciembre de 2003 visible a folios 2 a 9 del expediente.
44 Acta No. 1 del 22 de enero de 2004 visible a folios 10 y 11 del expediente.
45 Acta No. 4 de 3 de marzo de 2005 visible a folios 2 a 11 del cuaderno 2.




(i) en el citado concurso el sefior Henry Cadena Franco participd y obtuvo, en
relacion con los sefiores Jaime Alberto Saraza Naranjo y Claudia Maria Arcila
Rios, mejores puntajes; (iii) lo anterior conllevd a que encabezara la lista de
elegibles para ocupar el cargo de Sala Civil - Familia de Tribunal Superior del
Distrito Judicial de Pereira; y, (iv) finalmente, fueron designados los sefiores Jaime
Alberto Saraza Naranjo y Claudia Maria Arcila Rios como Magistrados de la Sala
Civil - Familia de Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira en remplazo de
la sefiora Margarita Maria Trejos Bueno y Camilo Ramirez Zaraza,
respectivamente.

Ahora bien, como en el presente caso el objeto de discusion radica en la
posibilidad de apartarse del orden descendiente en el que encuentra la lista de
elegibles para ocupar un determinado cargo después de haber superado un
concurso de méritos, es necesario tener en cuenta que la Corte Constitucional en
la sentencia C-037 de 1996 al estudiar la constitucionalidad de la Ley 270 de
1996, uno de los componentes esenciales del funcionamiento y administracion de
la Rama Judicial es la carrera judicial, ello bajo el entendido que el sistema de
carrera de que trata el articulo 125 constitucional busca garantizar la eficiencia en
las labores que desempefian 6rganos y entidades estatales, entre los que se
encuentran los que hacen parte de la rama judicial®.

Ahora bien, sobre los objetivos que deben guiar la tarea de administrar la carrera
judicial, el articulo 15747 de la Ley 270 de 1996, preceptla lo siguiente:

“(...) Articulo 157. Administracién de la carrera judicial. La_administracion
de la carrera judicial se orientard a atraer y retener los servidores mas
idéneos, a procurarles una justa remuneracion, programas adecuados de
bienestar y salud ocupacional, capacitacion continua que incluya la
preparacion de funcionarios y empleados en técnicas de gestién y control
necesarias para asegurar la calidad del servicio, exigiéndoles, al mismo
tiempo, en forma permanente conducta intachable y un nivel satisfactorio
de rendimiento (...)". (Lo subrayado es de la Sala)

Por otra parte, sobre los fundamentos de la carrera judicial el articulo 15648 de la
Ley 270 de 1996, sefala lo siguiente:

46 Con ponencia del Magistrado Vladimiro Naranjo Mesa, providencia que efectué la “revision
constitucional del proyecto de ley ndmero 58/94 Senado y 264/95 Camara, ‘Estatutaria de la
Administracion de Justicia”.

47 En sentencia C-037 de 1996, la Corte Constitucional, con ponencia del entonces magistrado
Vladimiro Naranjo Mesa, al revisar la exequibilidad de los proyectos de ley 58/94 Senado y 264/95
Cémara, los cuales se convertirian en la Ley 270 de 1996, se dijo sobre este articulo:

“Segun lo prevé el articulo 256 de la Constitucién, al Consejo Superior de la Judicatura y a los
consejos seccionales -en particular a su Sala Administrativa- les corresponde "administrar la
carrera judicial", de acuerdo con los criterios y postulados que, como en este caso, fije la ley. Asi,
pues, resulta compatible con la norma citada y con lo previsto en los articulos 125 y 228
constitucionales, que el legislador imponga el deber de lograr que quienes sean vinculados a la
rama judicial mediante el sistema de carrera, rednan las mejores condiciones personales y
profesionales; y de igual forma, que comprometa a las autoridades competentes a otorgarle a los
trabajadores las correspondientes prerrogativas de orden laboral y profesional, asi como de
bienestar personal y social. Obviamente, ello requiere una contraprestacién por parte de los
servidores publicos, cual es la de observar en todo momento el cumplimiento de sus obligaciones,
de forma tal que no sélo se haga realidad el objetivo plasmado en el articulo 228 superior, sino que
de igual forma se apliquen los compromisos que a las autoridades estatales les asigna el Estatuto
Fundamental. La norma se declarara exequible.”.

48 En la sentencia C-037 de 1996, la Corte Constitucional, con ponencia del entonces magistrado
Vladimiro Naranjo Mesa, al revisar la exequibilidad de los proyectos de ley 58/94 Senado y 264/95
Céamara, los cuales se convertirian en la Ley 270 de 1996, se dijo sobre este articulo:



“(...) Articulo 156. Fundamentos de la carrera judicial. La carrera judicial
se basa en el caracter profesional de funcionarios y empleados, en la
eficacia de su gestion, en la garantia de igualdad en las posibilidades de
acceso a la funcién para todos los ciudadanos aptos al efecto y en la
consideracion del mérito como fundamento principal para el ingreso, la
permanencia y la promocion en el servicio”. (Lo subrayado es de la Sala).

De acuerdo con el articulo 125 de la Carta Politica, el nombramiento de los
servidores publicos pertenecientes al sistema de carrera, incluida la carrera
judicial, debe hacerse por concurso publico, salvo que la Constitucion o la ley
determinen una situacion diferente. La citada norma superior igualmente faculta al
legislador para establecer tanto los requisitos y condiciones necesarias para
ingresar a la carrera o para ascender dentro de ella, como las calidades y méritos
de los aspirantes.

Al respecto, el articulo 160%° de la Ley 270 de 1996, establecié lo siguiente:

“(...) Articulo 160. Requisitos especiales para ocupar cargos en la carrera
judicial. Para el ejercicio de cargos de carrera en la Rama Judicial se
requiere, ademas de los requisitos exigidos en disposiciones generales,
haber superado satisfactoriamente el proceso de seleccion y aprobado las
evaluaciones previstas por la ley y realizadas de conformidad con los

“Como se ha expresado a lo largo de esta providencia, el sistema de carrera de que trata el articulo
125 constitucional busca garantizar la eficiencia en las labores que desempefan 6rganos y
entidades estatales -entre los que se encuentran los que hacen parte de la rama judicial-, asi como
ofrecer a los asociados las mismas oportunidades para acceder a los cargos publicos, capacitarse,
permanecer en ellos y ascender de conformidad con el régimen legal y las decisiones
administrativas que adopten las autoridades competentes. Sobre las caracteristicas de este
sistema, conviene transcribir los siguientes argumentos de la Corte Constitucional, los cuales, si
bien se refieren a la carrera administrativa, son igualmente aplicables al caso de la carrera judicial.
(...)

Como puede apreciarse, el articulo bajo examen se encuentra concordancia con las
consideraciones expuestas, pues procura que dentro del régimen de carrera judicial se aplique
siempre el derecho fundamental a la igualdad y se le otorguen plenas garantias a los trabajadores
que se vinculen a la administracion de justicia, todo ello de conformidad con los articulos 25, 53,
122, 125y 228 de la Carta Politica.

Por lo demas, conviene establecer que, de acuerdo con lo expuesto a lo largo de esta providencia,
resulta propio de una ley estatutaria sobre administracion de justicia el fijar los principios generales
que regularan la carrera judicial, todo ello sin perjuicio de las leyes de caracter ordinario que sobre
el particular expida el Congreso de la Republica, con base en las facultades constitucionales
anteriormente citadas. No obstante, dentro de estos parametros, debe precisarse que las leyes
ordinarias que se dicten sobre estos asuntos deberan, en todo caso, cefiirse a los preceptos que
sobre la materia contiene la estatutaria cuyo proyecto se revisa y, légicamente, a los postulados
constitucionales.

La norma sera declarada exequible.”.

49 En sentencia C-037 de 1996, la Corte Constitucional, con ponencia del entonces magistrado
Vladimiro Naranjo Mesa, al revisar la exequibilidad de los proyectos de ley 58/94 Senado y 264/95
Céamara, los cuales se convertirian en la Ley 270 de 1996, se dijo sobre este articulo:

“Esta norma es un desarrollo de las atribuciones que la Carta Politica le ha conferido al legislador
para regular el sistema de carrera judicial (Arts. 125 y 150-23). Por lo demas, esta Corporacion no
halla vicio alguno de constitucionalidad en el hecho de que se establezca como requisito para
acceder a los cargos en la rama judicial, ademas de haber aprobado los procesos de seleccién y
evaluacion correspondientes, el tener que acreditar el curso de formacién que el presente proyecto
de ley le encarga reglamentar al Consejo Superior de la Judicatura (Art. 257-3 C.P.). Con ello, se
logra que los funcionarios que se vinculen sean personas de alta capacidad profesional cuyo
conocimiento juridico garantice la seriedad y la profundidad de las decisiones que habran de tomar,
lo cual se traducird a su vez en una mejor prestacion del servicio publico de administrar justicia. El
articulo habra de ser declarado exequible.”.



reglamentos que para tal efecto expida la Sala Administrativa del Consejo
Superior de la Judicatura.

El acceso por primera vez a cualquier cargo de funcionario de carrera
requerird de la previa aprobacion del curso de formacion judicial en los
términos que senala la presente ley (...)". (Lo subrayado es de la Sala).

Entonces, para poder ingresar a la carrera judicial, ademas de los requisitos
exigidos en las normas generales, es indispensable haber superado el proceso de
seleccion, el cual de acuerdo con lo sefialado en el articulo 162°° ibidem,
comprende las siguientes etapas:

“(...) Articulo 162. Etapas del proceso de seleccién. El sistema de ingreso
a los cargos de Carrera Judicial comprende las siguientes etapas:

Para funcionarios, concursos de méritos, conformacion del Registro
Nacional de Elegibles, elaboracion de listas de candidatos, nombramiento
y confirmacién.

Para _empleados, concurso de méritos, conformacion del Registro
Seccional de Elegibles, remisién de listas de elegibles y nombramiento.
Paragrafo. La Sala Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura,
conforme a lo dispuesto en la presente ley, reglamentara la forma, clase,
contenido, alcances y los demas aspectos de cada una de las etapas. Los
reglamentos respectivos deberan garantizar la publicidad y contradiccién
de las decisiones.”. (Lo subrayado es de la Sala).

Respecto de la etapa del proceso de seleccion para ingresar a la carrera judicial
denominada concurso de méritos, el articulo 164! de la Ley 270 de 1996,
consagra lo siguiente:

50 En sentencia C-037 de 1996, la Corte Constitucional, con ponencia del entonces magistrado
Vladimiro Naranjo Mesa, al revisar la exequibilidad de los proyectos de ley 58/94 Senado y 264/95
Cémara, los cuales se convertirian en la Ley 270 de 1996, se dijo sobre este articulo:

“De acuerdo con el articulo 125 de la Carta Politica, el nombramiento de los servidores publicos
pertenecientes al sistema de carrera se hara por concurso publico, salvo que la Constituciéon o la
ley determinen una situacion diferente. Dentro de ese mismo orden de ideas, la norma superior
faculta al legislador para establecer tanto los requisitos y condiciones necesarios para ingresar a la
carrera o para ascender dentro de ella, como las calidades y méritos de los aspirantes. Ahora bien,
al determinar la disposicidn bajo examen que el sistema de ingreso a la carrera judicial comprende
una serie de etapas que se diferencian dependiendo si se trata de empleados o de funcionarios, se
esta desarrollando lo previsto en el precepto constitucional citado, razén por la cual no cabe
objecién de inexequibilidad alguna. (...). De otra parte, encuentra la Corte que -contrario a lo que
argumentan los ciudadanos intervinientes- la facultad conferida a la Sala Administrativa del
Consejo Superior de la Judicatura para reglamentar las etapas del proceso de seleccién en
comento, se apoya en lo previsto en el numeral 3o del articulo 257 del Estatuto Fundamental, toda
vez que se trata de la adopcion de medidas necesarias de orden laboral que sin duda alguna
procuran garantizar el eficaz funcionamiento de la administracion de justicia.

El articulo sera declarado exequible.”.

51 En la sentencia C-037 de 1996, la Corte Constitucional, con ponencia del entonces magistrado
Vladimiro Naranjo Mesa, al revisar la exequibilidad de los proyectos de ley 58/94 Senado y 264/95
Céamara, los cuales se convertirian en la Ley 270 de 1996, se dijo sobre este articulo:

“La presente disposicion acata fehacientemente los parametros fijados por el articulo 125 superior
y por la jurisprudencia de la Corte Constitucional, en el sentido de que el concurso de méritos,
como procedimiento idéneo para proveer los cargos de carrera, debe cumplir una serie de etapas
que garanticen a las autoridades y a los administrados que el resultado final se caracteriz6 por la
transparencia y el respeto al derecho fundamental a la igualdad. (Art. 13 C.P.). Por ello, al definirse
los procesos de convocatoria, seleccién o reclutamiento, la practica de pruebas y la elaboracién
final de la lista de elegibles o clasificacién, se logra, bajo un acertado sentido democratico, respetar
los lineamientos que ha trazado el texto constitucional. Con todo, debe advertirse que "las pruebas”
a las que se refiere el Paragrafo Segundo, son Unicamente aquellas relativas a los exadmenes que
se vayan a practicar para efectos del concurso.



“Articulo 164. Concurso de méritos. El concurso de méritos es el proceso
mediante el cual, a través de la evaluacion de conocimientos, destrezas,
aptitud, experiencia, idoneidad moral y condiciones de personalidad de los
aspirantes a ocupar cargos en la carrera judicial, se determina su inclusion
en el Registro de Elegibles y se fijara su ubicacion en el mismo.

Los concursos de meérito en la carrera judicial se regiran por las siguientes
normas bésicas:

1. Podran participar en el concurso los ciudadanos colombianos que de
acuerdo con la categoria del cargo por proveer, reinan los requisitos
correspondientes, asi como también los funcionarios y empleados que
encontrandose vinculados al servicio y reuniendo esos mismos requisitos,
aspiren a acceder o a ocupar cargos de distinta especialidad a la que
pertenecen.

2. La convocatoria es norma obligatoria que regula todo proceso de
seleccion mediante concurso de méritos. Cada dos afios se efectuaréa de
manera ordinaria por la Sala Administrativa de los Consejos Superior y
Seccionales de la Judicatura, y extraordinariamente cada vez que, segun
las circunstancias, el Registro de Elegibles resulte insuficiente.

3. Las solicitudes de los aspirantes que no retunan las calidades sefialadas
en la convocatoria 0 que no acrediten el cumplimiento de todos los
requisitos en ella exigidos, se rechazardn mediante resolucién motivada
contra la cual no habra recurso en la via gubernativa.

4. Todo concurso de méritos comprendera dos etapas sucesivas de
seleccién y de clasificacion.

La etapa de seleccion tiene por objeto la escogencia de los aspirantes que
haran parte del correspondiente Registro de Elegibles y estara integrada
por el conjunto de pruebas que, con sentido eliminatorio, sefale y
reglamente la Sala Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura.
La etapa de clasificacion tiene por objetivo establecer el orden de registro
segun el mérito de cada concursante elegible, asignandosele a cada uno
un lugar dentro del Registro para cada clase de cargo y de especialidad.
Paragrafo 1. La Sala Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura
reglamentara de manera general el contenido y los procedimientos de
cada una de las etapas, y sefialara los puntajes correspondientes a las
diferentes pruebas que conforman la primera.

Paragrafo 2. Las pruebas que se apliquen en los concursos para proveer
cargos de carrera judicial, asi como también toda la documentacion que
constituya el soporte técnico de aquéllas, tienen caracter reservado. (...)".

A partir de la normativa arriba trascrita se tiene entonces, que a la carrera judicial
se ingresa previa superacion del proceso de selecciéon, cuya primera etapa es el
concurso de méritos, el cual, a su vez, se rige por varias normas basicas, siendo la
primera de ellas, la que dispone que podran participar en el concurso los
ciudadanos colombianos que “de acuerdo con la categoria del cargo por proveer”,
reunan los requisitos correspondientes. Igualmente sefiala, la norma ejusdem, que
el concurso de méritos en la rama judicial tiene dos fases: seleccion y
clasificacion.

Respecto de la fase del concurso de méritos llamada seleccion, el articulo 164,
numeral 4, explica que consiste en “(...) la escogencia de los aspirantes que haran
parte del correspondiente Registro de Elegibles y estara integrada por el conjunto

El articulo, bajo estas condiciones, sera declarado exequible.”.



de pruebas que, con sentido eliminatorio, sefiale y reglamente la Sala
Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura (...)".

Con fundamento en lo anterior, es dable afirmar que la carrera judicial ha sido
elevada al rango de principio constitucional®?, en razén a que busca la consecucion
de intereses superiores, entre los que se encuentran i) la seleccion del mejor
personal para la funcion publica; ii) la realizacion de los principios de eficiencia y
eficacia; iii) la garantia de la igualdad entre quienes aspiren a acceder al ejercicio
publico; iv) la conformacion de una planta de personal que beneficie el interés
general y, v) la estabilidad laboral de los empleados publicos®3.

Precisamente, al premiar la carrera administrativa el mérito, el inciso 2.° del
articulo 125 superior establecié el concurso publico como su garantia, de modo
que el ingreso, permanencia y ascenso de los empleados publicos se base en
criterios objetivos y que las decisiones no se permeen por aspectos subjetivos.

De esta manera, el concurso publico al estar dirigido “(...) a comprobar las
calidades académicas, la experiencia y las competencias requeridas para el
desempefio de los empleos (...)"%, no hay lugar para que medien factores
subjetivos al momento de elegir a quienes han superado todas las etapas propias
del concurso de méritos, es decir, no hay lugar para que la seleccion del personal
obedezca a favoritismos o caprichos del nominador®®.

Por tal motivo, resultdé desacertado el hecho de que en el sub-lite la Corte
Suprema de Justicia hubiese elegido a personas que habian ocupado puestos
inferiores en la lista de elegibles, pues con ello, se desconocio no solo el principio
del mérito, el cual busca garantizar la excelencia y el funcionamiento 6ptimo en la
administracion publica, para el logro de los fines esenciales y objetivos del Estado
Constitucional de Derecho, como es el servicio a la comunidad, la satisfaccion del
interés general y la efectividad de los principios, valores, derechos y deberes
consagrados en la Constitucion®®; sino que también, un derecho adquirido, dado
gue quienes se encuentran en la citada lista y quien ocupe el primer lugar tiene un
derecho adquirido, pues superd todas las etapas del concurso publico de méritos.

Bajo ese contexto, no existe razon para que no sea nombrada la persona que
ademas de superar el concurso de méritos del empleo que se ofertd, ocupé el
primer puesto de la lista de elegibles; dicho de otra manera, no se justifica que
quien superé todas las etapas del tramite no sea nombrado en aquella
oportunidad, en la medida que si ocupd el primer lugar «tiene, en tal virtud y por

52 La jurisprudencia ha sefialado que tres criterios especificos para que sea considerado de esta
manera. Uno histérico relacionado con la necesidad de acabar practicas en la administracion
publica como el clientelismos, amiguismo o nepotismo existentes en Colombia desde tiempos
remotos. El conceptual segin el cual al ser considerado principio la carrera administrativa debe ser
un estandar para la seleccion de personal y una guia de interpretacion para las reglas sobre el
ingreso al servicio publico. Y un criterio teleoldgico entendido como el instrumento para cumplir los
principios de eficiencia, eficacia en la funcién puablica, igualdad de oportunidades para acceder a
ella y de estabilidad laboral de los servidores publicos. Esta postura se encuentra explicada con
detalle en la sentencia C-553 de 2010 con ponencia del magistrado Luis Ernesto Vargas Silva.
Reiterado en la sentencia SU-539 de 2012 de igual ponente.

53 Sentencia C-588 de 2009, magistrado ponente Gabriel Eduardo Mendoza Martelo.

5 Corte Constitucional, sentencia C.1122 de 2005. magistrado ponente Marco Gerardo Monroy
Cabra.

55 Corte Constitucional, sentencia C-901 de 2008 magistrado ponente Mauricio Gonzalez Cuervo.

56 Ver Sentencias C-479 de 1992, Ms. Ps. José Gregorio Hernandez Galindo y Alejandro Martinez
Caballero, C-195 de 1994, M.P. Vladimiro Naranjo Mesa, C-1079 de 2002 y C-1230 del 2005, M.P.
Rodrigo Escobar Gil.



mandato constitucional, no una mera expectativa sino un verdadero derecho
adquirido a ser nombrado en el cargo correspondiente».>’

En consecuencia, la Sala considera que es dable confirmar la sentencia del a-quo
gue accedio las pretensiones de la demanda, pero modulando los efectos de esta,
por cuanto al establecer el nexo existente entre el reproche juridico «nombrar a
una persona que no habia ocupado el primer puesto en la lista de elegibles» y los
efectos que de ese reproche se derivan «la declaratoria de nulidad del acto
acusado», se evidencia que se podrian verse afectadas las situaciones juridicas
consolidadas de caracter individual®® propios de la sefiora Claudia Maria Arcila
Rios.

En efecto, si bien la citada sefiora habia ocupado el puesto 4° en la lista de
elegibles, no se puede desconocer que tenia el derecho a que fuese designada
una vez se fueran nombrados los 3 primeros candidatos, lo cual sucedi6 el 3 de
marzo de 2005, fecha en que fue electo el sefior Henry Cadena Franco; por tal
razon, los efectos juridicos que se desencadenen de la nulidad de los actos
acusados estan dirigidos solo en amparar la situacion juridica del demandante
«por no haber sido nombrado en el turno que le correspondia», mas no afectara a
la sefiora Claudia Maria Arcila Rios.

La anterior determinacion se adopta porque es deber del juez explicar la posicién
juridica de las partes en funcién no solo de una disposicién legal y jurisprudencial,
sino en forma integral en perspectiva de la totalidad de los principios del orden
constitucional, de lo contrario seria muy probable que las decisiones judiciales
fueran simplemente legales y no justas.

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

FALLA

CONFIRMAR con modulacién la sentencia del 20 de marzo de 2018, proferida
por el Tribunal Administrativo de San Andrés, Providencia y Santa Catalina, en el
siguiente sentido:

‘PRIMERO: Declarese la nulidad de las Actas 35 del 4 de diciembre de
2003 y 1 del 22 de enero de 2004, expedida por la Corte Suprema de
Justicia, pero solo en cuanto a que se dejo de nombrar a quien habia
ocupado el primer puesto de la lista de elegibles, esto es, el sefior Henry

57 Sentencia T-455 de 2000, magistrado ponente José Gregorio Hernandez Galindo. Providencia
reiterada en la SU-913 de 2009, con ponencia del magistrado Juan Carlos Henao Pérez.

Criterio esbozado también en la siguiente providencia: Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso
Administrativo. Seccién Segunda. Subseccién B. Radicacion: 18001-23-31-000-2002-00196-
01(2665-11). Actor: Pedro Rojas Rojas. Demandado: Rama Judicial - Direccion Ejecutiva de
Administracién Judicial — DEAJ. Consejera ponente: Bertha Lucia Ramirez de Paez. Bogoté, D.C.,
2 de agosto de 2012.

58 Con relacion a los derechos adquiridos, la Carta Politica en su articulo 58 establece que: “Se
garantiza la propiedad privada y los deméas derechos adquiridos con arreglo a las leyes civiles, los
cuales no pueden ser desconocidos ni vulnerados por leyes posteriores. Cuando de la aplicacién
de una ley expedida por motivos de utilidad publica o interés social, resultaren en conflicto los
derechos de los particulares con la necesidad por ella reconocida, el interés privado debera ceder
al interés publico o social”.



Cadena Franco, ello quiere decir que no tendra efecto alguno respecto del
nombramiento de la sefiora Claudia Maria Arcila Rios.

SEGUNDO: Confirmese en lo demas, por las razones expuestas en la
parte motiva de esta providencia.”

COPIESE, NOTIFiQUESE, Y DEVUELVASE EL EXPEDIENTE AL TRIBUNAL
DE ORIGEN. CUMPLASE.

La anterior providencia fue discutida y aprobada por la Sala en la presente sesion.
(firmado electronicamente) _(firmado electronicamente)
CARMELO PERDOMO CUETER CESAR PALOMINO CORTES

(con aclaracién de voto)

(firmado electrénicamente)
SANDRA LISSET IBARRA VELEZ



CONCURSO DE MERITOS - Lista de elegibles / EMPLEOS DE CARRERA -
Principio del mérito / IMPOSIBILIDAD DE ESCOGER DE LA LISTA DE
ELEGIBLES A UN CANDIDATO QUE OCUPO UN PUESTO INFERIOR -
Derecho adquirido de quien ocupa el primer puesto / ACLARACION DE
VOTO

Aclaro mi voto al considerar que el restablecimiento del derecho en el sub judice,
seria a titulo de reparacion del dafio por la pérdida de oportunidad al no haber sido
elegido el demandante en el cargo de Magistrado del Tribunal Superior del Distrito
de Pereira, en cuyo caso, otra seria la formula para cuantificar dicho
restablecimiento y no, utilizando la ficcibn durante el tiempo en que estuvo
cesante, pues se esta partiendo del equivocado supuesto de que el actor habia
sido nombrado para dicha plaza, cuando ello no aconteci6. De tal suerte que se
podia reconocer la reparacién del dafio porque el actor perdio la oportunidad de

haber sido elegido como Magistrado del Tribunal Superior de Distrito Judicial de
Pereira, cargo en el que ocupé el primer lugar en el concurso de méritos

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION SEGUNDA
SUBSECCION B
Consejero ponente: CESAR PALOMINO CORTES
Radicacion nimero: 76001-23-31-000-2004-03075-01(0544-19)

Actor: HENRY CADENA FRANCO

Demandado: RAMA JUDICIAL, CONSEJO SUPERIOR DE LA JUDICATURA,
DIRECCION EJECUTIVA DE ADMINISTRACION JUDICIAL

Referencia: Accion de Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Segunda Instancia / Decreto 01 de 1984

TEMA: ACLARACION DE VOTO

Comparto la decision contenida en el fallo aprobado por la Sala el 26 de agosto de
2021 en el proceso de la referencia, sin embargo, respetuosamente aclaro mi voto.



De acuerdo con los antecedentes del proyecto, el actor pretende la nulidad de los
actos acusados y pidi6 como restablecimiento del derecho, fuera designado como
Magistrado de la Sala Civil-Familia del Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Pereira, luego de haber ocupado el primer puesto en la lista de elegibles del
concurso de meéritos. Pidio también el pago de los salarios, prestaciones y demas
emolumentos dejados de percibir, desde el dia en que toméd posesion del cargo la
sefiora Claudia Maria Arcila Rios «5 de febrero de 2004» y hasta cuando se
produjera su nombramiento efectivo en el citado cargo.

Mediante sentencia del 20 de marzo del 2018 el Tribunal Administrativo de San
Andrés, Providencia y Santa Catalina declaré la nulidad de las Actas 35 del 4 de
diciembre de 2003 y 1 del 22 de enero de 2004 expedidas por la Corte Suprema
de Justicia, mediante las cuales nombro en propiedad a los sefiores Jaime Alberto
Saraza Naranjo y Claudia Maria Arcila Rios, como Magistrados de la Sala Civil -
Familia del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira.

En dicha providencia, la primera instancia ordend que se eligiera al sefior Henry
Cadena Franco en el cargo de Magistrado del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Pereira al haber ocupado el primer lugar en el listado de elegibles y, a
titulo de restablecimiento del derecho, reconoci6 el pago de la diferencia de
salarios, primas, reajustes y demas emolumentos dejados de percibir desde la
fecha en que tomo posesion del cargo la sefiora Claudia Maria Arcila Rios como
Magistrada de dicha Corporacion -el 5 de febrero de 2004-, hasta cuando el actor
Henry Cadena Franco tomé posesion del cargo como Magistrado de la Sala de
Familia del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Cali, el 14 de abril de 2005.

La Sala mayoritaria decidié confirmar con modulacién la sentencia impugnada, al
precisar que los efectos juridicos que se desencadenaran con ocasion de la
declaratoria de nulidad de los actos acusados, estarian dirigidos Unicamente en
amparar la situacion juridica del demandante «por no haber sido nombrado en el
turno que le correspondia», pero que dicha decisibn no afectaria a la sefiora
Claudia Maria Arcila Rios quien se encontraba también en la lista de elegibles,
ocupando el cuarto lugar.

Mi respetuoso distanciamiento esta relacionado con la forma en que fue
reconocido el restablecimiento del derecho, pues pareciera segun el proyecto -ya
que no es claro el asunto-, que al demandante le deberan ser pagados los salarios
y prestaciones sociales que dejé de devengar, en el interregno entre el dia en que
lo debid elegir la Corte Suprema de Justicia -el 4 de diciembre de 2003 fecha en
que fue elegida la sefiora Arcila Rios- hasta el dia en que fuera nombrado
propiamente-, supuesto que en mi criterio no aplica, pues el actor Henry Cadena
Franco nunca fue elegido como Magistrado del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Pereira, cargo para el cual concursé.

Asi las cosas, aclaro mi voto al considerar que el restablecimiento del derecho en
el sub judice, seria a titulo de reparacion del dafio por la pérdida de oportunidad al
no haber sido elegido el demandante en el cargo de Magistrado del Tribunal
Superior del Distrito de Pereira, en cuyo caso, otra seria la férmula para cuantificar
dicho restablecimiento y no, utilizando la ficcion durante el tiempo en que estuvo
cesante, pues se esta partiendo del equivocado supuesto de que el actor habia
sido nombrado para dicha plaza, cuando ello no acontecio.

De tal suerte que se podia reconocer la reparacion del dafio porque el actor perdio
la oportunidad de haber sido elegido como Magistrado del Tribunal Superior de



Distrito Judicial de Pereira, cargo en el que ocup6 el primer lugar en el concurso
de méritos®.

Cabe precisar, que desde ningun punto de vista pongo en discusion el
reconocimiento del mérito como principio orientador de la carrera en la rama
judicial, motivo por el cual comparto la decision de declarar la nulidad de las actas
proferidas por la Corte Suprema de Justicia, al no haberse respetado el
nombramiento de quien ocup6 el primer lugar en el listado de elegibles para el
cargo de Magistrado del Tribunal Superior de Pereira Sala Civil-Familia.

Con estos argumentos sustento mi aclaracion de voto.

Fecha ut supra

(Firmado electronicamente)
CESAR PALOMINO CORTES

Consejero de Estado

= Al respecto se puede consultar la sentencia del 25 de
septiembre de 2020 radicacion numero: 73001-23-33-000-
2013-00499-02 (3852-2014) M.P. César Palomino Cortés



