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INFORME SECRETARIAL: Santiago de Cali, 19 de enero de 2022. Informo a la
sefiora Juez, que por reparto ha correspondido conocer de la ACCION DE TUTELA
interpuesta por la sefiora, MONICA ROCHA GIRALDO, identificada con la cédula de
ciudadania N° 31.582.377, contra, INSTITUTO COLOMBIANO DE BIENESTAR
FAMILIAR-ICBF, COMISION NACIONAL DE SERVICIO CIVIL- CNSC, por la
presunta violacion a sus derechos fundamentales, debido proceso, igualdad, acceso
al empleo publico tras concurso de mérito, principio de la confianza legitima, dignidad
humana. Sirvase disponer.

ALBA LEDDY CASTANO CASTANO
Secretaria.
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RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO

&

JUZGADO PRIMERO PENAL PARA ADOLESCENTES
CON FUNCIONES DE CONOCIMIENTO
CALI-VALLE DEL CAUCA

AUTO No. 005

Santiago de Cali, 19 de enero del 2022

OBJETO DEL PRONUNCIAMIENTO

Procede el despacho a avocar la accion de tutela y resolver la medida provisional
solicitada por la sefiora, Ménica Rocha Giraldo, identificada con la cédula de
ciudadania N° 31.582.377, por la presunta violacién a sus derechos fundamentales
debido proceso, igualdad, acceso al empleo publico tras concurso de mérito,
principio de la confianza legitima, dignidad humana. Conforme a lo previsto en el
articulo 7° del Decreto 2591 de 1991.

MEDIDA PROVISIONAL

“Para evitar que ocurra un perjuicio irremediable, solicito como medida preventiva
la suspension de la Convocatoria 2149 de 2021 - Instituto Colombiano de Bienestar
Familiar hasta que se resuelva esta accion constitucional”

El articulo 7 del Decreto 2591 de 1991, autoriza la adopcion de medidas
provisionales dentro del procedimiento propio de la accidon de tutela. Una de esas
medidas se contempla en el inciso primero: “Desde la presentacion de la solicitud,
cuando el Juez expresamente lo considere necesario y urgente para proteger el
derecho, suspendera la aplicacion del acto en concreto que lo amenace o vulnere”.

En el presente caso conforme a lo afirmado por la accionante y la documentacion
aportada, no resulta procedente la medida provisional por cuanto no se acompasa
con lo previsto en el articulo 7 del Decreto 2591 de 1991, cabe recordar que la
medida provisional se dispone cuando de las pruebas allegadas se colige la
necesidad de actuar con urgencia, en procura de evitar que una posible amenaza
contra un derecho fundamental se convierta en una violacion del mismo o,
habiéndose constatado la existencia de una violacion, que ésta se torne mas
gravosa, y en el caso que nos ocupa la pretension de la accionante es factible de



ser resuelta en la sentencia dentro del perentorio término de 10 dias establecido en
el Decreto 2591 de 1991.

De conformidad con lo previsto en el articulo 86 de la Constitucion Nacional, reiterada
en el articulo 1° del Decreto 2591 de 1991, en concordancia con el Decreto 306 de
1992, admitase la presente Accidn de Tutela contra el INSTITUTO COLOMBIANO
DE BIENESTAR FAMILIAR-ICBF, COMISION NACIONAL DE SERVICIO CIVIL-
CNSC, ello por estar legalmente formulada, disponiéndose lo siguiente:

1. OFICIESE al INSTITUTO COLOMBIANO DE BIENESTAR FAMILIAR-ICBF,
COMISION NACIONAL DE SERVICIO CIVIL- CNSC, JORGE A. ORTEGA
CERON, Presidente, notificandoles de la iniciacion de esta Accién de Tutela
en contra de las entidades que representan y concediéndoles un término de
dos (02) dias, contados a partir del recibo de la comunicacion para que
expliquen los motivos que dieron inicio a este mecanismo Constitucional y para
gue ejerzan el derecho a la Defensa.

2. ORDENAR al INSTITUTO COLOMBIANO DE BIENESTAR FAMILIAR-ICBF,
gue publique en su pagina web copia digital de la demanda de tutela, de los
anexos que la acompanan y de esta providencia, con el fin de que cualquier
persona que tenga interés conozca de los referidos documentos y pueda
intervenir en el trdmite constitucional de la referencia.

3. NEGAR la medida provisional solicitada, toda vez que los hechos puestos de
manifiesto por la accionante, no reunen los requisitos contemplados en el
articulo 7 del Decreto 2591 de 1991.

4. Practicar todas y cada una de las pruebas que a juicio del Despacho sean
conducentes y necesarias para dar claridad a los hechos sujetos a examen.

NOTIFIQUESE y CUMPLASE:

La Juez,




Accionadas: _ COMISION NACIONAL DE SERVICIO CIVIL - CNSC
INSTITUTO COLOMBIANO DE BIENESTAR FAMILIAR - ICBF

Accionante: Ménica Rocha Giraldo
Sefior
Juez Constitucional (Reparto)
E.S.D.
REFERENCIA: Accion constitucional de tutela
DERECHOS: AL DEBIDO PROCESO (ART 29 C.P.), IGUALDAD (ART. 13 C.P.) Y AL

ACCESO AL EMPLEO PUBLICO TRAS CONCURSO DE MERITO (ART 40
NUMERAL 7 Y ART 125 C.P.); PRINCIPIO DE LA CONFIANZA LEGITIMA
(ART 29 C.P.), A LA DIGNIDAD HUMANA (ART 1 C.P.)

ACCIONANTE: Mdnica Rocha Giraldo
ACCIONADOS: INSTITUTO COLOMBIANO DE BIENESTAR FAMILIAR - ICBF
COMISION NACIONAL DEL SERVICIO CIVIL - CNSC

VINCULADOS: Miembros de la Lista de Elegibles de la OPEC 40157 y Personas
vinculadas con empleos Profesional Universitario, Cédigo 2044 Grado 09,
que se encuentren vinculados en provisionalidad, temporalidad o encargo
en el INSTITUTO COLOMBIANO DE BIENESTAR FAMILIAR - ICBF

Monica Rocha Giraldo mayor de edad, identificada con la cedula de ciudadania nimero 31582377, me permito
interponer ACCION CONSTITUCIONAL DE TUTELA en ejercicio de las facultades que me otorga el articulo 86 de la
Constitucidn Politica y las normas concordantes de los Decretos 2591 de 1991, 306 de 1992 y 1382 de 2000, de la
siguiente manera:
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Accionadas: _ COMISION NACIONAL DE SERVICIO CIVIL - CNSC
INSTITUTO COLOMBIANO DE BIENESTAR FAMILIAR - ICBF

Accionante: Ménica Rocha Giraldo
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1. ENTIDADES ACCIONADAS ENUNCIACION DE DERECHOS VULNERADOS -
SOLICITUD DE VINCULACION.

La actual Accion de Tutela la presento en contra de la entidad de derecho publico conocida
como INSTITUTO COLOMBIANO DE BIENESTAR FAMILIAR - ICBF representada esta por
su directora o quien haga sus veces, y quien operara como ENTIDAD ACCIONADA en el
presente proceso constitucional, el cual se ha iniciado a fin de que sean salvaguardados mis
derechos AL DEBIDO PROCESO (ART 29 C.P.), IGUALDAD (ART. 13 C.P.) Y AL ACCESO AL
EMPLEO PUBLICO TRAS CONCURSO DE MERITO (ART 40 NUMERAL 7 Y ART 125 C.P.);
PRINCIPIO DE LA CONFIANZA LEGITIMA (ART 29 C.P.), A LA DIGNIDAD HUMANA (ART 1 C.P.)

De igual modo pretendo que sean VINCULADOS a la siguiente Accién de Tutela la entidad de
derecho publico Comisién Nacional del Servicio Civil (CNSC), representada por su
representante legal, gerente o quien haga sus veces, pues la misma ha participado en la
organizacion, preparaciéon, coordinaciéon y adelantamiento del concurso de Merito a través
de la Convocatoria ICBF 433 de 2016 , ha emitido conceptos y criterios interpretativos al
respecto del modo y mecanismos de utilizacion de las Listas de Elegibles emanantes de la
citada convocatoria, y debe ser participe de los procesos de nombramiento de los citados
elegibles, ya que, en el caso concreto, el INSTITUTO COLOMBIANO DE BIENESTAR FAMILIAR -
ICBF, de cara a utilizar la Lista de Elegibles de la OPEC 40157 de la “Convocatoria 433 de
2016 - ICBF”, debe solicitar autorizacidon a la CNSC y adaptarse a los procedimientos internos
de la entidad.

Por otro lado, y al ser este un proceso de su entero interés, se considera oportuno y necesario
que sean vinculados al presente Proceso de Tutela los ciudadanos incluidos en la Lista de
Elegibles de la OPEC 40157 de la “Convocatoria 433 de 2016 ICBF"” y las Personas vinculadas
con empleos Profesional Universitario, Cédigo 2044 Grado 09, en el INSTITUTO COLOMBIANO
DE BIENESTAR FAMILIAR - ICBF que se encuentren trabajando en dicha institucién y que se
encuentren nombrados bajo la categoria de provisionalidad, temporalidad, o encargo que
incluye cargos creados después de la expedicion de la fecha del Acuerdo de la convocatoria 433
de 2016, todo ello ya no solo porque las personas mencionadas puedan tener interés legitimo
en la resolucion del problema ius fundamental que a través de la presente accion de tutela se
estd planteando, sino porque es posible que alguno de ellos pueda verse afectado por las

decisiones que a través del presente proceso puedan tomarse.
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2. FUNDAMENTOS FACTICOS

2.1. Mediante Acuerdo No. CNSC-2016000001376, la Comision Nacional del Servicio Civil
(CNSC), convoco a concurso de méritos para proveer definitivamente los empleos vacantes
pertenecientes al Sistema General de Carrera Administrativa de la planta de personal del

Instituto Colombiano de Bienestar Familiar, Convocatoria 433 de 2016.

2.2. Mediante RESOLUCION No. CNSC - 20182230073355 DEL 18-07-2018 “Por la cual se
conforma la lista de elegibles para proveer una (1) vacante del empleo identificado con el
Cddigo OPEC No. 40157, denominado PROFESIONAL UNIVERSITARIO, Cédigo 2044, Grado 9,
del Sistema General de Carrera Administrativa del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar,
Convocatoria No. 433 de 2016 - ICBF” quedé inscrita como elegible para la convocatoria 433

del ICBF.

2.3. Me inscribi en la Convocatoria 433 de 2016 de la Comisién Nacional del Servicio Civil,
convocatoria destinada a proveer plazas ofertadas en concurso para el empleo de
PROFESIONAL UNIVERSITARIO Codigo 2044, Grado 9, de la OPEC 40157, para la entidad de
derecho publico INSTITUTO COLOMBIANO DE BIENESTAR FAMILIAR. Cumpli con todos los
requisitos necesarios para formalizar mi inscripcion, y realicé todas las pruebas de
conocimiento y aptitudes que formaban parte del proceso, por lo que logré alcanzar uno de

los lugares dentro de la lista de elegibles.

2.4. Realicé un primer derecho de peticion el 20 de junio de 2020:

De: Monica Rocha Giraldo

Enviado el: sdbado, 20 de junio de 2020 7:57 p.m.

Para: Sintrabienestar Valle; John Fernando Guzman Uparela; Maria Elena Viveros Obregon
CC: Leonardo Paredes Gil

Asunto: RE: EXIGENCIA NOMBRAMIENTO PERSONAL EN CONTEXTO DE PANDEMIA
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Buenos dias, con relacion al correo antecedente sobre el nombramiento de personal en carrera
administrativa del ICBF, con base a la Lista de Elegibles de la convocatoria 433, solicito de manera
respetuosa orientacion en mi caso:

En la actualidad me encuentro cumpliendo funciones en nombramiento provisional como como
Trabajadora Social, profesional Universitario grado 7 (c6digo 2044, desde el 13 de septiembre de 2017),
en el Centro Zonal Sur de Cali; participé en la convocatoria 433 como profesional Universitario grado 9
(una (1) vacante, Codigo OPEC No. 40157, Codigo 2044, Grado 9), en Jamundi — Valle del Cauca (al
momento del concurso no contaba con el titulo de Posgrado actual), obteniendo el segundo (2°) lugar.

Desconozco las condiciones actuales, tanto del cargo que ocupo dentro de una Defensoria de Familia de
Conocimiento, en el cargo antes mencionado, como sobre el posible nombramiento a partir del listado de
elegibles, pues no he recibido notificacion alguna; asi mismo requiero aclarar si al hablar de
“territorialidad” esto es, Jamundi, donde concursé, o Regional Valle del Cauca, como se ha venido
realizando el nombramiento de los Defensores de Familia, siendo esto ultimo una posibilidad més amplia
para el nombramiento dentro del concurso de méritos.

Lo mencionado es de preocupacion personal, siendo que segun la informacién divulgada, la lista de
elegibles de la Convocatoria 433, cuenta con vigencia hasta el 31 de julio del presente afio (2020), estando
a la fecha (junio 20 de 2020) a 27 dia habiles (42 dias calendario) para concluir la misma.

Adjunto:

- Lalista de elegibles del codigo OPEC No. 40157, donde me encuentro en lista en el segundo (2°)
puesto, es decir como préxima opcionada para el nombramiento.

- Larespuesta a la accion de tutela donde la accionante (Demandante: Luz Stella Castafio), ocupa el 4°
lugar en mi misma lista (codigo OPEC No. 40157) y el juez en su sentencia, entre otros aspectos, sefiala
que el derecho de nombramiento debe garantizar el orden de la lista siendo la suscrita la siguiente
profesional con derecho de nombramiento.

- La sentencia de tutela que antecede a la anteriormente mencionada (Demandante: Jessica Lorena
Reyes).

Quedo atenta a su orientacion, de ante mano agradezco su oportuna respuesta y gestion.

Cordialmente;

MONICA ROCHA GIRALDO

Trabajadora Social

Especialista en Psicologia Juridica y Forense
Tel. 3113511859

MONICA ROCHA GIRALDO

Trabajadora Social — Profesional Universitario
ICBF Centro Zonal Sur

Carrera 42 #5 C-48 B/ Tequendama

Tel: 4882525 Ext: 264008

Cali — Valle del Cauca
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2.5. EL INSTITUTO COLOMBIANO DE BIENESTAR FAMILIAR - ICBF no respondié el anterior
derecho de peticidn, salvo respuestas informales en contactos telefénicos que promovi en
busca de respuesta, en que me mencionaron que no habian mas cargos en Jamundi, donde
concursé y no podia ser nombrada en otro municipio, ademas que al vencimiento de la lista
guedaria obsoleta, respuestas informarles que no son concordantes con la realidad al interior
del ICBF pues si se han nombrado funcionarios en municipios diferentes al lugar original del
concurso.

2.5. EN LA ACTUALIDAD EL ICBF HA SEGUIDO REALIZANDO NOMBRAMIENTOS CON
LISTAS DE ELEGIBLES VENCIDAS Y LA CNSC SIGUE AUTORIZANDO EL USO

Presento pruebas fehacientes de nombramientos con listas de elegibles vencidas, sin la
intervencién de ninguna orden judicial, habiéndose solicitado el nombramiento después del
vencimiento de las listas y autorizando la CNSC el uso de las mismas.

Presentaré en este punto una muestra con nombramientos con listas de elegibles vencidas,

mostrando la siguiente resolucién:




Accionadas:

INSTITUTO COLOMBIANO DE BIENESTAR FAMILIAR - ICBF

Accionante: Ménica Rocha Giraldo

v Instituto Colombiano de Bienestar Familiar ﬁ £l futuro

Gabierno
Cecilia De |a Fuente de Lleras es de todos e Colombia

FANTTIAR  Secretaria General

RESOLUCIONNo. -~ 4536 12 AGO 2020

Por medio de la cual se hace un nombramiento en periodo de prueba
y se dictan otras disposiciones

EL SECRETARIO GENERAL
DEL INSTITUTO COLOMBIANO DE BIENESTAR FAMILIAR
CECILIA DE LA FUENTE DE LLERAS

En uso de sus facultades legales y de |a delegacion conferida mediante
la Resolucion No. 3605 del 27 de mayo de 2020, y

CONSIDERANDO:

Que ia Comisién Nacional del Servicio Civil - CNSC, mediante el Acuerdo No. 20161000001376
del 5 de septiembre de 2016, convoct a concurso abierto de méritos para proveer definitivamente
los empleos vacantes de la planta de personal pertenecientes al Sistema General de Carrera
Administrativa del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar - “Cecilia De la Fuente de Lleras" -
ICBF, Convocatoria No. 433 de 2016.

Que agotadas las etapas del citado proceso de seleccién, la Comision Nacional del Servicio Civil
- CNSC expidié la Resolucién No. 20182230072805 del 17 de julic de 2018, por medio de la cual
conformé lista de elegibles para proveer siete (7) vacantes del empleo identificado con el Codigo
OPEC No. 35466, denominado AUXILIAR ADMINISTRATIVO CODIGO 4044 GRADO 14 de

carrera administrativa de |a planta global de personal del Instituto Colombiano de Bienestar
Familiar

Que la citada Resolucion queds en firme el dia 31 de julio de 2018 y dentro de los términos de
Ley la Entidad ha adelantado los tramites administrativos pertinentes expidiendo las resoluciones
de nombramiento en periodo de prueba de quienes por mérito les asiste el derecho para proveer
las vacantes inicialmente ofertadas dentro de la Convocatoria 433 de 2016.

Que las listas de elegibles que se conforman objeto de una convocatoria tienen una vigencia de
dos (2) afios, como lo sefiala la normatividad vigente

Que la Ley 1960 de 2019, en su articulo 6° sefiala:

‘(...) ARTICULO 6. EI numeral 4 del articula 31 de la Ley 909 de 2004, quedard asi

Pagina 6 de 27

He sefialado con amarillo lo mdas destacable en cuanto a las fechas, observamos que la
resolucion 4536 fue expedida el 12 de agosto de 2020, la resolucion de nombramiento tiene
fecha de 17 de julio de 2020, y la firmeza es del 31 de julio de 2018, al final el ICBF dice que:

"Que las listas de elegibles que se conforman objeto de una convocatoria tienen una

vigencia de dos (2) afos, como lo sefala la normatividad vigente:

Que la Ley 1960 de 2019 en su articulo 6° sefala...”

Asi las cosas, para la resolucién de nombramiento 4536 de 2020 vencia el 30 de julio de 2020,
pero resulta que la expedicion de la resolucion es de fecha 12 de agosto de 2020. Y esa
resolucion de nombramiento no estd motivada por cumplir con un fallo de tutela debido a que
las de fallo de tutela tienen un titulo diferente, y para demostrarlo tengo la siguiente resolucién:




Accionadas:

INSTITUTO COLOMBIANO DE BIENESTAR FAMILIAR - ICBF
Accionante: Ménica Rocha Giraldo
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Instituto Colombiano de Bienestar Familiar
Cecilia De la Fuente de Lleras
Secretaria General

4

FAMILIAR

El futuro
es de todos

Gobierno
de Colombia

%

RESOLUCION No. -~ - 4574 12 AGD 2020

Por la cual se hace un nombramiento en periodo de prueba en cumplimiento de un fallo de
tutela

EL SECRETARIO GENERAL
DEL INSTITUTO COLOMBIANO DE BIENESTAR FAMILIAR
CECILIA DE LA FUENTE DE LLERAS

En uso de sus facultades legales y de la delegacion conferida mediante
la Resolucion No. 3605 del 27 de mayo de 2020, y

CONSIDERANDO:

Que la Comision Nacional del Servicio Civil - CNSC, mediante.el-Acuerdo No. 20161000001376 del 5 de
septiembre de 2016, convocéd a concurso abierto de méritos para proveer definitivamente. los empleos
vacantes de la planta de personal pertenecientes al Sistema General de Carrera Administrativa del
Instituto Colombiano de Bienestar Familiar - “Cecilia De la Fuente de Lleras™ - ICBF, Convocatoria No.
433 de 2016.

Que agotadas las etapas del citado proceso de seleccién, la Comision Nacionaldel Servicio Civil - CNSC
expidio la Resolucion No. 20182230040105 del 26 de abril de 2018, por medio de la cual conformo lista
de elegibles para proveer una (1) vacante del empleo de PROFESIONAL UNIVERSITARIO CODIGO

2044 GRADO 7, de carrera administrativa de la planta global de personal del Instituto Colombiano de
Bienestar Familiar, ubicado en el Centro Zonal Popayan ofertado con la OPEC 39405.

Se observa en la resolucién 4574 que se afirma: Por la cual se hace un nombramiento en
periodo de prueba en cumplimiento de un fallo de tutela.

Con todo lo anterior queda demostrado que ICBF y CNSC estan efectuando las actuaciones
administrativas con las cuales se estdn nombrando personas con listas de elegibles vencidas si
no se tiene en cuenta la resolucion CNSC 4970 24 de marzo de 2020.

Realicé un listado con una muestra con docenas de resoluciones de nombramiento para listas de
elegibles vencidas asi:

TABLA 1 - RESOLUCIONES DE NOMBRAMIENTO ICBF CON LISTA DE ELEGIBLES VENCIDAS

Numero Fecha

de Fecharesolucién | Fecha lista . Vencimiento

resoluciéon Firmeza
4566 12/08/2020 | 26/06/2018 | 10/07/2018 9/07/2020
4565 12/08/2020 | 25/06/2018 | 10/07/2018 9/07/2020
4360 28/07/2020 | 22/05/2018 | 6/06/2018 5/06/2020
4361 28/07/2020 | 25/06/2018 | 25/06/2018 24/06/2020
4581 12/08/2020 | 22/05/2018 | 6/06/2018 5/06/2020
3849 16/06/2020 | 26/04/2018 9/05/2018 8/05/2020
4567 12/08/2020 | 26/06/2018 | 10/07/2018 9/07/2020
4557 12/08/2020 | 18/07/2018 | 31/07/2018 30/07/2020
4331 28/07/2020 | 25/06/2018 | 10/07/2018 9/07/2020
4619 20/08/2020 | 25/06/2018 | 10/07/2018 9/07/2020
4583 12/08/2020 | 17/07/2018 | 31/07/2018 30/07/2020
4575 12/08/2020 | 18/07/2018 | 31/07/2018 | 30/07/2020
4565 12/08/2020 | 25/06/2018 | 10/07/2018 9/07/2020




Accionante:

INSTITUTO COLOMBIANO DE BIENESTAR FAMILIAR - ICBF

Ménica Rocha Giraldo

4332 28/07/2020 | 22/06/2018 | 10/07/2018 9/07/2020
4542 12/08/2020 | 25/06/2018 | 10/07/2018 9/07/2020
4550 12/08/2020 | 18/07/2018 | 31/07/2018 30/07/2020
4538 12/08/2020 | 17/07/2018 | 31/07/2018 30/07/2020
4539 12/08/2020 | 17/07/2018 | 31/07/2018 30/07/2020
4541 12/08/2020 | 17/07/2018 | 31/07/2018 30/07/2020
4540 12/08/2020 | 17/07/2018 | 31/07/2018 30/07/2020
4535 12/08/2020 | 17/07/2018 | 31/07/2018 30/07/2020
4536 12/08/2020 | 17/07/2018 | 31/07/2018 30/07/2020
4537 12/08/2020 | 17/07/2018 | 31/07/2018 30/07/2020
4624 21/08/2020 | 17/07/2018 | 31/07/2018 30/07/2020
4544 12/08/2020 | 10/08/2018 | 27/07/2018 26/07/2020
4548 12/08/2020 | 31/07/2018 | 31/07/2018 30/07/2020
4543 12/08/2020 | 10/08/2018 | 27/07/2018 26/07/2020
4563 12/08/2020 | 10/07/2018 | 26/06/2018 25/06/2020
4552 12/08/2020 | 18/07/2018 | 31/07/2018 30/07/2020
4551 12/08/2020 | 17/07/2018 | 31/07/2018 30/07/2020
4564 12/08/2020 | 17/07/2018 | 31/07/2018 30/07/2020
4620 20/08/2020 | 17/07/2018 | 31/07/2018 30/07/2020
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Esta muestra es de 32 resoluciones cuyos datos pueden verificarse en la pagina WEB del ICBF
de link: https://www.icbf.gov.co/gestion-
humana/nombramientos433?f%5B0%5D=field date%3A2020, pero que también yo anexo a
este memorial como prueba, no anexe mas porque consideré que 32 resoluciones son una
muestra importante para lo que pretendo demostrar, sino se tiene en cuenta la resolucion CNSC
4970 todas éstas resoluciones de nombramiento fueron realizadas con listas de elegibles
vencidas, lo que solicito respetuosamente para esta instancia es que se tenga en cuenta la
sentencia de Popayan y que se me nombre teniendo presente lo establecido en la resolucién
4970 de 24 de marzo de 2020, y que también se tenga en cuenta el fallo de segunda instancia
con magistrado ponente Manuel Antonio Burbano Goyes en el Tribunal Superior Del Distrito
Judicial De Popayan Sala Civil Familia, en la accidén de tutela interpuesta por la accionante Eliud
Velasco GOémez, en sentencia proferida el 6 de agosto de 2020, proceso de radicado
19001311000220200011001., sentencia proferida en Popayan en caso con circunstancias
similares a las mias, pues se ordena nombramiento en cargos equivalentes. Igualmente fallo
proferido a favor de Olga Lucia Echavarria y el mas reciente fallo del tribunal superior del distrito
judicial de Pereira, proceso 66001310300420200015901, en donde se mas concede el amparo
de los derechos al trabajo, igualdad, debido proceso y acceso a cargos publicos de dos
accionantes y consecuencia de ello el ICBF emitié resoluciones de nombramientos de quienes
integraron esa lista, lo que significa que contrario a lo que han venido alegando si existen
vacantes para cubrir dichos nhombramientos.

Asi pues, solicito respetuosamente el amparo mi derecho a la igualdad establecido en nuestra
constitucién politica de Colombia:

Articulo 13. Todas las personas nacen libres e iguales ante la ley, recibirdn la misma proteccién y trato de
las autoridades y gozaran de los mismos derechos, libertades y oportunidades sin ninguna discriminacion
por razones de sexo, raza, origen nacional o familiar, lengua, religion, opinién politica o filosdfica. El Estado
promovera las condiciones para que la igualdad sea real y efectiva y adoptara medidas en favor de grupos
discriminados o marginados. El Estado protegera especialmente a aquellas personas que, por su condicion
econdémica, fisica o mental, se encuentren en circunstancia de debilidad manifiesta y sancionara los abusos o
maltratos que contra ellas se cometan.



https://www.icbf.gov.co/gestion-humana/nombramientos433?f%5B0%5D=field_date%3A2020
https://www.icbf.gov.co/gestion-humana/nombramientos433?f%5B0%5D=field_date%3A2020

Accionadas: _ COMISION NACIONAL DE SERVICIO CIVIL - CNSC
INSTITUTO COLOMBIANO DE BIENESTAR FAMILIAR - ICBF

Accionante: Ménica Rocha Giraldo
Pagina 9 de 27

Derecho a la igualdad que esta siendo vulnerado por las entidades accionadas, ya que estos
funcionarios fueron nombrados utilizando listas vencidas, y la comision autorizd el uso de las
mismas, dandome un trato desigual, al no acceder a mi nombramiento, y reitero, me encuentro
en las mismas condiciones que la compafera nombrada.

2.6. Para mi caso, el perjuicio irremediable provocaria una afectacion moral y econdémica
grave, al negarme el acceso a la carrera administrativa, estd probado en los fallos anexados y
relacionados con los temas de la convocatoria y la CNSC, se evidencia muy claramente esta
situacién, esto no es una afirmacién subjetiva, solicito tomar como pruebas lo narrado en las
sentencias relacionadas contra la CNSC y que anexo en este escrito de tutela

He esperado pacientemente que se dé mi nombramiento en carrera administrativa, pero esto
no ha ocurrido a la fecha, confié en la buena administracion de las dos entidades accionadas,
en cuanto al manejo de los nombramientos, pero esto no ha ocurrido, las pruebas en lo
relacionado con esta materia las encontramos en la propia pagina de la Comisién Nacional del
Servicio Civil con los centenares de acciones de tutela contra la CNSC y otras entidades
nominadoras. La CNSC controla la carrera administrativa en Colombia.

Mas hay algo muy importante en lo que debo insistir: no es cualquier cosa que dos
importantes entidades del estado nieguen el acceso a la carrera administrativa por
desconocimiento de la jurisprudencia o desconocimiento de las leyes actuales.

2.7. El dia cuatro (04) de septiembre de dos mil diecisiete (2017), a través del Decreto 1479
del mismo dia, el ICBF suprimio la planta temporal creada durante los afios 2015y 2016, y
modificé la Planta de Personal de la entidad a fin de dar entrada a la Planta Global de la misma
a 3. 737 nuevos empleados.

2.8. Segun dispone el articulado del Decreto 1479 y de la Resolucion 7746, ambos de 2017,
el cargo creado y correspondientes con los cargos que pretendo los cuales debian ser provistos
a través del procedimiento dispuesto par la Ley 909 de 2004 y sus respectivas modificaciones y
el Decreto 1083 de 2015, es decir, haciendo uso de la Lista de Elegibles de la Convocatoria 433
de 2016, OPEC 34267, ya que debe considerarse que es0S cargos se encuentran en vacancia
definitiva. Esa disposicidon, al respecto de los nombramientos realizados en virtud del
Decreto 1479, fue derogada por revocatoria del Articulo 4 de la Convocatoria del concurso,
sin que hasta la fecha se conozca convocatoria efectiva para la disposicion de forma
permanente de dichas plazas, lo cual afecta gravemente al derecho al mérito de las
persona que hayan podido concursar en la convocatoria 433 de 2016 y que no hayan
podido ser nombrados en Carrera Administrativa al quedar en puestos inferiores a las plazas
directamente ofertadas en la convocatoria en las Listas de Elegibles a pesar de haber
superado todas las pruebas de conocimiento vy actitudes del citado concurso de mérito vy
constatarse que tienen una expectativa legitima a ser nombrados para la cobertura de
eso0s cargos en aplicacion de la normativa vigente.

2.9. El dia 30 de marzo de 2020 el DEPARTAMENTO ADMINISTRATIVO DE LA FUNCION
PUBLICA expidid el decreto nimero 498 de 2020 "“Por el cual se modifica y adiciona el
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Decreto 1083 de 2015, Unico Reglamentario del Sector de Funcién Publica” donde se
determind (y sefialaré con azul):

DECRETA:

Articulo 1. Modificar el articulo 2.2.5.3.2 del Capitulo 3 del Titulo 5 de la Parte 2
del Libro 2 del Decreto 1083 de 2015, Unico Reglamentario del Sector de Funcién
Publica, el cual quedara asi:

Articulo 2.2.5.3.2. Orden para la provision definitiva de los empleos de carrera. La provision definitiva
de los empleos de carrera se efectuara teniendo en cuenta el siguiente orden:

1. Con la persona que al momento de su retiro ostentaba derechos de carrera y cuyo reintegro haya
sido ordenado por autoridad judicial.

2. Por traslado del empleado con derechos de carrera que demuestre su condicién de desplazado por
razones de violencia en los términos de la Ley 387 de 1997, una vez impartida la orden por la Comision
Nacional del Servicio Civil.

3. Con la persona de carrera administrativa a la cual se le haya suprimido el cargo y que hubiere
optado por el derecho preferencial a ser reincorporado a empleos iguales o equivalentes, conforme
con las reglas establecidas en el presente decreto y de acuerdo con lo ordenado por la Comisidn
Nacional del Servicio Civil.

Con la persona que al momento en que deba producirse el nombramiento ocupe el primer puesto en
lista de elegibles para el empleo ofertado que fue objeto de convocatoria para la respectiva entidad. Si
agotadas las anteriores opciones no fuere posible la provision del empleo debera adelantarse proceso
de seleccién especifico para la respectiva entidad.

Pardgrafo 1°. Una vez provistos en periodo de prueba los empleos convocados a concurso con las listas
de elegibles elaboradas como resultado de los procesos de seleccidn, tales listas, durante su vigencia,
podran ser utilizadas para proveer de manera especifica las vacancias definitivas que se generen en los
mismos empleos inicialmente provistos, con ocasion de la configuracion para su titular de alguna de
las causales de retiro del servicio consagradas en el articulo 41 de la Ley 909 de 2004 y para proveer
las vacantes definitivas de cargos equivalentes no convocados, que surjan con posterioridad a la
convocatoria de concurso en la misma Entidad.

Lo anterior sin perjuicio de lo sefialado en el numeral 3 del articulo 21 de la Ley 909 de 2004.

2.10.El dia veintisiete (27) de junio de dos mi diecinueve (2019), se expidi6 la Ley 1960
del 2019 "Por el cual se modifican la Ley 909 de 2004, el Decreto Ley 1567 de 1998 y
se dictan otras disposiciones" en cuyo articulo 6 se consigné: "El numeral 4 del
articulo 31 de la Ley 909 de 2004, quedara asi: "ARTICULO 31. El proceso de
seleccion comprende: 1. (...) 2. (.. .) 3. (...) 4. Con los resultados de las pruebas la
Comisién Nacional del Servicio Civil o la entidad contratada por delegaciéon de aquella
elaborara en estricto orden de mérito la lista de elegibles que tendra una vigencia de
dos (2) afios. Con esta y en estricto orden de mérito se cubriran las vacantes para las
cuales se efectud el concurso y las vacantes definitivas de cargos equivalentes no
convocados, que surjan con posterioridad a la convocatoria de concurso en la misma
entidad”

2.11.Sobre casos analogos, existen por lo menos 51 fallos de Tutela de sentencias
de segunda instancia de tribunales de diferentes especialidades que han
apoyado la aplicacién con efecto retrospectivo de la Ley 1960 de 2019 en sus
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articulos 6 y 7, en acciones de tutela contra el ICBF, SENA y la CNSC cuya
relaciéon presento a continuacion, y que se apartan con sus decisiones de la
aplicacion del CRITERIO UNIFICADO del 16 de enero de 2020, esta aplicacién
retrospectiva de dicha Ley apoya de forma tacita la aplicacion del decreto 498 de
2020, 44 sentencias de tutela que son prueba fehaciente de lo ocurrido con las
convocatorias anteriores al 27 de junio de 2019, y prueba fehaciente que el
decreto 498 de 2020 es de aplicacion retrospectiva.

Todos estos casos relacionados estan relacionados en el Anexo C

2.12.El Tribunal Administrativo Del Tolima (relacionado en el listado inmediatamente
anterior), y de radicado: 73001-33-33-005-2020-00058-01, en la Accién de
Tutela contra el ICBF y la CNSC, es importante mencionar, aunque una de las
entidades accionadas es diferente (el ICBF), se trata de casos analogos a la
presente accidn constitucional porque entre otras cosas en su ratio decidendi
acoge la aplicacién del articulo 6 de la Ley 1960 de 2019 con efecto
retrospectivo que no retroactivo, mencionando en tal sentencia:

"Adicionalmente, se debe tener en cuenta que aunque la redaccion original del numeral 4° del
articulo 31 de la ley 909 del 23 de septiembre de 2004 dicté que con la lista de elegibles "“se
cubriran las vacantes para las cuales se efectud el concurso”, la ley 1960 del 27 de junio de 2019,
modificé tal articulo, segtn el cual con la lista de elegibles “se cubrirdn las vacantes para las cuales
se efectud el concurso y las vacantes definitivas de cargos equivalentes no convocados, que surjan
con posterioridad a la convocatoria de concurso en la misma entidad”.

Resulta, entonces, evidente que ha operado un transito de legislacion en cuya virtud, compete la
sala evaluar si se dan los presupuestos para que la Ley 1960 de 2019 sea aplicable a Alexis Diaz
Gonzalez, Maria Cecilia Arroyo y Yennifer Ruiz Gaitan o si, por el contrario, debe seguirse con la Ley
909 de 2004 sin modificaciones.

Respecto a esto, es claro que, por regla general, las normas rigen hacia el futuro una vez son
divulgadas, y excepcionalmente regiran ultra activa o retroactivamente, pero adicionalmente se ha
aceptado otra modalidad de aplicacion temporal de las normas denominada retrospectividad, que a
las luces de la sentencia T-564 de 2015 consiste en: "..la posibilidad de aplicar una determinada
norma a situaciones de hecho que, si bien tuvieron lugar con anterioridad a su entrada en vigencia,
nunca vieron definitivamente consolidada la situacion juridica que de ellas se deriva, pues sus
efectos siguieron vigentes o no encontraron mecanismo alguno que permita su resolucion en forma
definitiva.

En este sentido, ha sido unanimemente aceptado por la jurisprudencia de todas las Altas Cortes
que si bien en principio las normas juridicas solo tienen aplicabilidad a situaciones que tuvieron
lugar con posterioridad a su vigencia, ello no presenta impedimento alguno para que, en los casos
en los que la situacion juridica no se ha consolidado o sus efectos siguen surtiéndose, una nueva
norma pueda entrar a regular y a modificar situaciones surtidas con anterioridad a su vigencia.”

Como consecuencia de lo anterior, siendo la generalidad de las leyes que surjan efectos ex nunc,
una norma posterior podra regular situaciones anteriores siempre y cuando sean meras expectativas
y no situaciones juridicas consolidadas, como quiera que de estas ultimas se entenderan finiquitadas
sus consecuencias bajo la ley antigua.

Bajo esta premisa de que los aspirantes que figuran en una lista de elegibles cuentan con una mera
expectativa salvo aquél que ocupe el primer lugar, Unico de quien se predica un derecho adquirido,
y teniendo de presente que el nominador no cuenta con una facultad sino con un deber al momento
de recurrir a la lista de elegibles, a efectos de proveer un cargo de grado y denominacion iguales
para el cual se abrié originalmente el concurso de méritos, la sala encuentra que es dable aplicar
retrospectivamente la Ley 1960 de 2019 a las accionantes, puesto que su situacién no se encuentra
consolidada dentro de la Convocatoria 433 de 2016.”
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2.13. Existen por lo menos un fallo de primera instancia que no fue impugnado y que
ya paso a cosa juzgada constitucional, que relaciono a continuacién:

» Radicado: 15001 33 33 007 2020 0057 00, JUZGADO SEPTIMO ADMINISTRATIVO ORAL DEL
CIRCUITO JUDICIAL DE TUNIJA, Accionante: Rusby Eunice Tovar Ayala; proferido el 22 de
mayo de 2020, fallo de primera instancia

= Radicado: 68001311000820210028600 Accionante; juzgado 8 de Familia Bucaramanga
Santander, Accionante: Claudia Liliana Hernandez; proferido el 4 de agosto de 2021

2.14.De la misma forma es importante destacar que la sentencia a continuacién
mostrada trataba de un caso referente a la aplicacidon del articulo 6 de la Ley
1960 de 2019 con efecto retrospectivo (no retroactivo).

En: el Consejo De Estado Sala de Lo Contencioso Administrativo Seccién
Tercera Subseccion A; Consejera Ponente: Maria Adriana Marin el dia,
diecinueve (19) de junio de dos mil veinte (2020) en un proceso cuyo numero
de Radicacion es 11001-03-15-000-2020-01727-00; Demandante: Roberto
Salazar Fernandez; Demandado: Tribunal Administrativo Del Tolima;
Referencia: Sentencia De Tutela De Primera Instancia; En la parte
considerativa de su sentencia, afirma la sala del Consejo de estado frente al
fallo de tutela tomado por el Tribunal Administrativo Superior del Tolima y
proceso de radicado: 73001-33-33-005-2020-00058-01 , lo siguiente:

"Visto lo anterior, es claro que la presente solicitud de amparo deviene en improcedente,
justamente porque busca revivir la discusion del proceso de tutela que ahora se cuestiona,
concerniente a la viabilidad del uso de la lista de elegibles que se conformd luego de
haberse concluido todas las etapas de la Convocatoria 433 de 2016, a fin de proveer unas
vacantes de iguales caracteristicas a las del cargo denominado defensor de familia, cédigo
2125, grado 17, lo cual fue estudiado y resuelto razonablemente por el Tribunal
Administrativo del Tolima en la providencia atacada, decision que se fundo no solo en la
ley y la jurisprudencia, sino en el mérito como postulado constitucional de indispensable
aplicacion en casos relacionados con el acceso a la carrera administrativa.”

2.15.Para los nombramientos de las personas que estamos en lista de elegibles no
estan siendo tenidos en cuenta las personas que pueden ocupar empleos
equivalentes, entre otros asuntos porque el acceso a los cargos publicos fue
limitado por la no aplicacion de los establecido en el decreto 498 de 2020.

2.16.La Corte Constitucional en fallo muy reciente establecid6 un importante
precedente jurisprudencial en su sentencia T-340 de 2020, fallo proferido el 21
de agosto de 2020, fallo que en su ratio decidendi determino la aplicacion de la
Ley 1960 de 2019, posicidén reiterada en la H.C.C. con la sentencia T-081 de
2021
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PRETENSIONES

Por lo expuesto, con base en los hechos, con fundamento en las pruebas que se aducen y conforme al
derecho, debe entenderse que el INSTITUTO COLOMBIANO DE BIENESTAR FAMILIAR - ICBF no dio
el tratamiento que corresponde a la vacancia definitivas, o a los empleos que se encuentran provistos
en provisionalidad, o por encargo vy que corresponden a un empleo equivalente o también
inclusive al mismo empleo, misma o similar denominacién, mismas o similares funciones,
mismo o similar grado, y mismo o similar salario que el de los empleos contenidos en la Lista de
Elegibles de la OPEC 40157 de la Convocatoria 433 de 2016 - ICBF, en la cual aparezco, sobre todo
teniendo en cuenta que existen empleos ocupados en provisionalidad o en Encargo que son
equivalentes al empleo por el cual concursé, y teniendo presente que se consolido el derecho
a ser nombrada y que de él ninguna entidad administrativa puede disponer.

Por todo lo expuesto, respetuosa y comedidamente me permito SOLICITARLE lo siguiente:

1. Para evitar que ocurra un perjuicio irremediable, solicito como medida preventiva la
suspension de la Convocatoria 2149 de 2021 - Instituto Colombiano de Bienestar Familiar
hasta que se resuelva esta accion constitucional.

1. Se protejan mis derechos fundamentales AL DEBIDO PROCESO (ART 29 C.P.),
IGUALDAD (ART. 13 C.P.) Y AL ACCESO AL EMPLEO PUBLICO TRAS CONCURSO DE
MERITO (ART 40 NUMERAL 7 Y ART 125 C.P.); PRINCIPIO DE LA CONFIANZA LEGITIMA
(ART 29 C.P.), A LA DIGNIDAD HUMANA (ART 1 C.P.) vulnerados por la Comisiéon Nacional
del Servicio Civil y el INSTITUTO COLOMBIANO DE BIENESTAR FAMILIAR - ICBF.

2. Se ordene a las entidades accionadas que, en el término de 48 horas siguientes a la
notificaciéon del fallo, realicen los tramites administrativos pertinentes para dar
cumplimiento a lo previsto en el articulo 1 del decreto 498 de 2020 en relaciéon con el
orden en que tuvieron que haberse provisto los empleos dentro del ICBF, y en
consecuencia se autorice y use la lista de elegibles conformada mediante RESOLUCION
No. CNSC - 20182230073355 DEL 18-07-2018respecto al cargo de PROFESIONAL
UNIVERSITARIO GRADO 09 CODIGO 2044 uno de los empleos que se encuentran en
provisionalidad, encargo, o vacantes, teniendo en cuenta que se consolidé mi derecho a
ser nombrada en un cargo de carrera administrativa al tener en cuenta lo reglamentado
por el decreto 498 de 2020.

Y dado que, para la fecha de expedicion de la normatividad relacionada, mi lista de
elegibles se encontraba vigente y existian vacantes para el empleo PROFESIONAL
UNIVERSITARIO CODIGO 2044 GRADO 09

3. Especificamente para lo anterior: - Se ordene a la Comisidn Nacional del Servicio Civil
que se oferten los empleos del cargo denominado Profesional Universitario, Codigo
2044, Grado 09, o con los empleos equivalentes o cargos equivalentes o incluso del
mismo empleo a los de la OPEC 40157, (Definicién de empleo equivalente que esta en el
decreto 1083 de 2015), para que yo pueda optar por una de ellas, y autorizar el uso de la
lista de elegibles y debidamente notificado este acto y en firme, lo remita a el INSTITUTO
COLOMBIANO DE BIENESTAR FAMILIAR - ICBF- y se ordene al ICBF que, con la
autorizacién de la CNSC, proceda a efectuar mi nombramiento en una de las OPEC’s
declaradas desiertas o que hayan quedado vacantes, o empleos cubiertos en
provisionalidad, o por encargo, y teniendo en cuenta lo establecido en el articulo 1 del
Decreto 498 de 2020.
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3. FUNDAMENTOS DE DERECHO

3.1. La Sentencia muy reciente de la Honorable Corte Constitucional T-340 de
2020 proferida el 21 de agosto de 2020

Hace pocos dias la Corte Constitucional establecié una clara linea jurisprudencial en relacién con la
aplicacién de la aplicacién en el tiempo de la Ley 1960 de 2019.
En dicha sentencia la corte establecié y donde senalaré con rojo lo relacionado para mi caso:

“3.6. Ley 1960 de 2019 y su aplicacion en el tiempo

3.6.1. El 27 de junio de 2019, el Congreso de la Republica expidio la Ley 1960 de 2019, "Por el
cual se modifican la Ley 909 de 2004, el Decreto Ley 1567 de 1998 y se dictan otras
disposiciones". En ella se alteraron figuras como el encargo, se dispuso la profesionalizacion del
servicio publico, se regulé la movilidad horizontal en el servicio publico y, en particular,
respecto de los concursos de méritos, se hicieron dos cambios a la Ley 909 de 2004. El primero
de ellos consistio en la creacion de los concursos de ascenso, para permitir la movilidad a
cargos superiores de funcionarios de carrera dentro de la entidad, asi, en la referida ley, se
establecieron unas reglas puntuales para la procedencia de estos concursos y se dispuso que la
Comision Nacional del Servicio Civil, en los seis meses siguientes contados a partir de su
expedicion, debia determinar el procedimiento para que las entidades y organismos reportaran
la OPEC, para viabilizar el referido concurso. El sequndo cambio consistié en la modificacion del
articulo 31 de la Ley 909 de 2004, en el sentido de establecer que, como se menciond con
anterioridad, con las listas de elegibles vigentes se cubririan no solo las vacantes para las
cuales se realizo el concurso, sino también aquellas “vacantes definitivas de cargos
equivalentes no convocados, que surjan con posterioridad a la convocatoria de concurso en la
misma entidad”. Por ultimo, la normativa en comento dispuso que su vigencia se daria a partir
de la fecha de publicacion. Como se aprecia, el cambio incluido en el articulo 6 de la Ley 1960
de 2019, comporta una variacion en las reglas de los concursos de méritos, particularmente en
relacion con la utilizacion de las listas de elegibles. Asi, la normativa anterior y la jurisprudencia
de esta Corporacion sobre el tema, partian de la premisa de que la norma establecia que las
listas de elegibles unicamente podrian usarse para los cargos convocados y no otros, a pesar de
que con posterioridad a la convocatoria se generaran nuevas vacantes definitivas. Con ocasion
de la referida modificacion, esta Sala deberd definir la aplicacion en el tiempo de dicha norma,
comogquiera que, su uso, en el caso concreto, prima facie, proveeria un resultado distinto de
aquel que podia darse antes de su expedicion, no solo debido al cambio normativo, sino
también a la consecuente inaplicabilidad del precedente sefialado de la Corte respecto del uso
de la lista de elegibles, ya que la normativa en la cual se insertaron esos pronunciamientos
vario sustancialmente.

3.6.2. Previo a realizar este andlisis, es preciso recordar que en otras ocasiones el legislador ha
establecido, para casos concretos, que las listas de elegibles deben ser usadas para proveer los
cargos convocados, asi como aquellas vacantes de grado igual, correspondientes a la misma
denominacion. Este es el caso de la Ley 201 de 1995 47, que, para el caso de la Defensoria del
Pueblo, establecié la aplicabilidad de dicha regla. Esta ley fue demandada en ejercicio de la
accion publica de constitucionalidad y en la Sentencia C-319 de 2010 48 se decidié su
exequibilidad49. Uno de los argumentos que explican la validez de la referida norma es que con
ella se logran los principios de la funcion publica, particularmente los de economia, eficiencia y
eficacia, en tanto permite hacer mds eficiente el uso del talento humano y de los recursos
publicos, ambos escasos para el caso de la Defensoria del Pueblo. Es innegable que la
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obligacion de uso de listas de elegibles vigentes para proveer cargos de igual denominacion
pero no convocados, en el contexto expuesto, busca garantizar el mérito como criterio
exclusivo de acceso a cargos publicos, ya que unicamente se podrd nombrar en las vacantes a
las personas que hayan superado todas las etapas de la convocatoria y, ademds, sean los
siguientes en orden de la lista, después de haberse nombrado a las personas que ocuparon los
primeros lugares para proveer los cargos ofertados. Adicionalmente, ello permite un uso
eficiente de los recursos publicos y del recurso humano, con lo cual se garantiza la plena
vigencia los principios que rigen la funcion administrativa.

3.6.3. Ahora bien, en lo que respecta a la aplicacion del articulo 6 la Ley 1960 de 2019 a las
listas de elegibles conformadas por la Comision Nacional del Servicio Civil y a aquellas que se
expidan dentro de los procesos de seleccion aprobados antes del 27 de junio de 2019, sea lo
primero advertir que, por regla general, esta disposicion surte efectos sobre situaciones que
acontecen con posterioridad a su vigencia. Sin embargo, el ordenamiento juridico reconoce
circunstancias que, por via de excepcion, pueden variar esta regla general dando lugar a una
aplicacion retroactiva, ultractiva o retrospectiva de la norma, por lo que se deberd definir si hay
lugar a la aplicacion de alguno de dichos fendmenos, respecto de la mencionada ley. El primero
de estos fenomenos, esto es, la retroactividad, se configura cuando la norma expresamente
permite su aplicacion a situaciones de hecho ya consolidadas. Por regla general estd prohibido
que una ley regule situaciones juridicas del pasado que ya se han definido o consolidado, en
respeto de los principios de seguridad juridica y buena fe50, asi como del derecho de
propiedad. Por otro lado, el fendmeno de la ultractividad consiste en que una norma sigue
produciendo efectos juridicos después de su derogatoria, es decir “se emplea la regla anterior
para la proteccion de derechos adquiridos y expectativas legitimas de quienes desempefaron
ciertas conductas durante la vigencia de la norma derogada, no obstante existir una nueva que
deberia regir las situaciones que se configuren durante su periodo de eficacia por el principio de
aplicacion inmediata anteriormente expuesto” . Ninguno de los anteriores efectos de la ley en
el tiempo se aplica en el caso subjudice. El ultimo fendmeno, que por sus caracteristicas es el
que podria ser utilizado en el caso concreto, es el de la retrospectividad, que ocurre cuando se
aplica una norma a una situacion de hecho que ocurrié con anterioridad a su entrada en
vigencia, pero que nunca consolidd la situacion juridica que de ella se deriva, “pues sus efectos
siguieron vigentes o no encontraron mecanismo alguno que permita su resolucion en forma
definitiva” 2. Este fendmeno se presenta cuando la norma regula situaciones juridicas que
estdn en curso al momento de su entrada en vigencia. Para el caso de la modificacion
introducida al articulo 31 de la Ley 909 de 2004 por la Ley 1960 de 2019, se tiene que la
situacion de hecho respecto de la cual cabe hacer el andlisis para determinar si hay o no una
situacion juridica consolidada es la inclusion en la lista de elegibles. De esta forma, deberd
diferenciarse, por un lado, la situacion de quienes ocuparon los lugares equivalentes al numero
de vacantes convocadas y que, en virtud de ello tienen derecho a ser nombrados en los cargos
convocados y, por el otro, la situacion de aquellas personas que, estando en la lista de
elegibles, su lugar en ellas excedia el numero de plazas convocadas. Como fue planteado en el
capitulo anterior, la consolidacion del derecho de quienes conforman una lista de elegibles “se
encuentra indisolublemente determinado por el lugar que se ocupd dentro de la lista y el
numero de plazas o vacantes a proveer” 3. Asi las cosas, las personas que ocuparon los lugares
equivalentes al numero de vacantes convocadas tienen un derecho subjetivo y adquirido a ser
nombrados en periodo de prueba en el cargo para el cual concursaron, de suerte que respecto
de ellos existe una situacion juridica consolidada que impide la aplicacion de una nueva ley que
afecte o altere dicha condicion. Sin embargo, no ocurre lo mismo respecto de quienes ocuparon
un lugar en la lista que excedia el numero de vacantes a proveer, por cuanto estos aspirantes
Uunicamente tienen una expectativa de ser nombrados, cuando quiera que, quienes los
antecedan en la lista, se encuentren en alguna de las causales de retiro contenidas en el
articulo 41 de la Ley 909 de 2004. Para la Sala, el cambio normativo surgido con ocasidon de la
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expedicidon de la Ley 1960 de 2019, regula la situacién juridica no consolidada de las personas
que ocupaban un lugar en una lista de elegibles vigente que excedia el nimero de vacantes
ofertadas, por lo que las entidades u organismos que llevaron a cabo los concursos deberan
hacer uso de estas, en estricto orden de méritos, para cubrir las vacantes definitivas en los
términos expuestos en la referida ley. Lo anterior no implica que automaticamente se cree el
derecho de quienes hacen parte de una lista de elegibles a ser nombrados, pues el ICBF y la
CNSC deberan verificar, entre otras, que se den los supuestos que permiten el uso de una
determinada lista de elegibles, esto es, el nimero de vacantes a proveer y el lugar ocupado en
ella, ademas de que la entidad nominadora debera adelantar los trdmites administrativos,
presupuestales y financieros a que haya lugar para su uso. Por ultimo, se aclara que en este
caso no se esta haciendo una aplicacién retroactiva de la norma respecto de los potenciales
aspirantes que podrian presentarse a los concursos publicos de méritos para acceder a los
cargos que ahora seran provistos con las listas de elegibles vigentes en aplicacién de la nueva
ley. En efecto, tanto la situacion de quienes tienen derechos adquiridos como de quienes aun
no han consolidado derecho alguno, estan reservadas para las personas que conformaron las
listas de elegibles vigentes al momento de expedicién de la ley, de manera que el resto de la
sociedad esta sujeta a los cambios que pueda introducir la ley en cualquier tiempo, por cuanto,
en esas personas indeterminadas no existe una situacion juridica consolidada ni en curso.

3.6.5. En conclusién, con el cambio normativo surgido con ocasion de la expedicion de la
mencionada ley respecto del uso de la lista de elegibles, hay lugar a su aplicacidn retrospectiva,
por lo que el precedente de la Corte que limitaba, con base en la normativa vigente en ese
momento, el uso de las listas de elegibles a las vacantes ofertadas en la convocatoria, ya no se
encuentra vigente, por el cambio normativo producido. De manera que, para el caso de las
personas que ocupan un lugar en una lista, pero no fueron nombradas por cuanto su posicion
excedia el numero de vacantes convocadas, es posible aplicar la regla contenida en la Ley 1960
de 2019, siempre que, para el caso concreto, se den los supuestos que habilitan el
nombramiento de una persona que integra una lista de elegibles y ésta todavia se encuentre
vigente.

En sintesis la Corte Constitucional establece en su ratio decidendi que la
Ley 1960 de 2019 “"para el caso de las personas que ocupan un lugar en
una lista, pero no fueron nombradas por cuanto su posicion excedia el
numero de vacantes convocadas”, y explica la sentencia de una forma clara
y precisa "Para la Sala, el cambio normativo surgido con ocasion de la
expedicion de la Ley 1960 de 2019, regula la situacion juridica no
consolidada de las personas que ocupaban un lugar en una lista de
elegibles vigente que excedia el numero de vacantes ofertadas, por lo que
las entidades u organismos que llevaron a cabo los concursos deberan
hacer uso de estas, en estricto orden de méritos, para cubrir las vacantes

definitivas en los términos expuestos en la referida ley”.

Teniendo claro que la aplicacion de la Ley 1960 de 2019 en el tiempo,

solicito a su seforia tomar las medidas para que, en mi caso concreto, se




Accionadas: _ COMISION NACIONAL DE SERVICIO CIVIL - CNSC
INSTITUTO COLOMBIANO DE BIENESTAR FAMILIAR - ICBF

Accionante: Ménica Rocha Giraldo
Pagina 17 de 27

dé aplicacion a lo establecido en el articulo 6 de la Ley 1960 de 2019, que

es.:

4 con los resultados de las pruebas la Comisién Nacional del Servicio Civil o la entidad
contratada por delegacién de aquella elaborara en estricto orden de mérito la lista de elegibles
gue tendra una vigencia de dos (2) afios. Con esta y en estricto orden de méritos se cubriran
las vacantes para las cuales se efectud el concurso y las vacantes definitivas de cargos
equivalentes no convocados, que surjan con posterioridad a la convocatoria de concurso en la

misma Entidad.

Y sabemos muy bien como lo prueba la tabla de cargos de este escrito de
accion de tutela (tabla antes relacionada) que hay cargos equivalentes o
“empleos equivalentes” como lo define la Ley 1083 de 2015, la sentencia
de la Corte Constitucional T-340 de 2020 es una prueba mas para solicitar
la inaplicacion por inconstitucional el Criterio Unificado expedido por la
CNSC el 16 de enero de 2020, pues ahora no solo contradice La Ley 1960
de 2019, sino que ademas contradice una Sentencia de la Corte
Constitucional, precedente jurisprudencial didfano para el caso en concreto.

Como aspectos preliminares sobre la procedibilidad de la presente accion de tutela, me

permito presentar lo siguiente:

Por favor revisar el Anexo B — Sobre la procedibilidad de la presente accion

de tutela

Sentencia T-340 de 21 de agosto de 2020

(Destacaré con color lo mas relevante para el caso en concreto)

“Ahora bien, desde una perspectiva general, la Corte ha sostenido que, pese a la
existencia de las vias de reclamacion en lo contencioso administrativo, existen dos
hipétesis que permiten la procedencia excepcional de la accién de tutela. La primera, se
presenta cuando existe el riesgo de ocurrencia de un perjuicio irremediable, causal que
tiene plena legitimacién a partir del contenido mismo?!® del articulo 86 del Texto Superior
y, por virtud de la cual, se le ha reconocido su caracter de mecanismo subsidiario de

defensa judicial. Y, la segunda, cuando el medio existente no brinda los elementos

pertinentes de idoneidad y eficacia para resolver la controversia, a partir de la naturaleza




Accionadas: _ COMISION NACIONAL DE SERVICIO CIVIL - CNSC
INSTITUTO COLOMBIANO DE BIENESTAR FAMILIAR - ICBF

Accionante: Ménica Rocha Giraldo
Pagina 18 de 27

de la disputa, de los hechos del caso y de su impacto respecto de derechos o garantias

constitucionales.
(...) Continua la sentencia T-340 ...

“En el marco especifico de las medidas cautelares, la Corte también ha dicho que el juez
de tutela tiene la facultad de proteger los derechos fundamentales como objetivo
prioritario de accion, y ello lo hace de forma inmediata y con medidas mas amplias??; vy,
ademas, precisdé que, aunque se debe revisar dicha herramienta al hacer el estudio de
subsidiariedad, lo cierto es que existen importantes diferencias entre la medida cautelar y
la accion de tutela, las cuales pueden resumirse asi:
“(i) es necesario seguir y ajustarse al procedimiento descrito en la norma y acudir mediante abogado
debidamente acreditado, situacion que no ocurre con la accion de tutela, como quiera que este es un
instrumento que puede ser usado de manera personal por el titular de los derechos vulnerados, sin necesidad
de seguir una forma preestablecida, (ii) por regla general, para que una medida cautelar sea decretada, es
imperativo prestar caucién para asegurar los posibles perjuicios que con ésta se puedan causarzs y, (iii) la
suspension de los actos que causen la vulneracion de los derechos no es de cardcter definitivo, puesto que
estas herramientas son transitorias y, en esa medida, la orden final estd sometida a las caracteristicas
propias de cada juicio, en contraposicion con la proteccion que brinda el amparo constitucional, que en
principio, es inmediato y definitivo.” #
En este orden de ideas, se concluye que la accién de tutela es procedente por via de
excepcidn para cuestionar actos administrativos dictados en desarrollo de un concurso de
méritos, y que, mas alla de la causal del perjuicio irremediable, cabe examinar la eficacia
en concreto del medio existente y de la viabilidad sumaria de las medidas cautelares,
teniendo en cuenta, como ya se dijo, la naturaleza de la disputa, los hechos del caso y su
impacto respecto de derechos, principios o garantias constitucionales, siendo, prevalente,
en este escenario, la proteccién del mérito como principio fundante del Estado colombiano
y del actual modelo democratico, como lo sefiald expresamente Sentencia T-059 de
20192>"
Frente a esta explicacion tan clara entregada por la H. Corte constitucional solo agregaré
que, lo explicado en la sentencia T-340 se asimila perfectamente a mi caso en concreto,
pues someterme a una accién legal diferente de la tutela, es permitir que se sigan
vulnerando mis derechos fundamentales ya reclamados aqui, derechos que

evidentemente han sido vulnerados para mi y para muchas otras personas dentro de las
convocatorias cuyos acuerdos fueron firmados antes del 27 de junio de 2019, por la ya

bien conocida posiciéon tomada por la CNSC con sus controvertidos criterios unificados del
1 de agosto de 2019 y 16 de enero de 2020, Criterios que claramente contradicen la
jurisprudencia establecida con la sentencia T-340 de 21 de agosto de 2020, no es una
dafo menor que las entidades accionadas con diferentes excusas sin fundamento juridico
y/o factico me nieguen el acceso a un cargo en carrera administrativa por mérito, mas
teniendo en cuenta que hay vacantes, y que el dia de hoy ocupo el primer de elegibilidad
en mi area en toda Colombia.

Mismo empleo es diferente de Empleo Equivalente
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3.2. EL DERECHO ADQUIRIDO A SER NOMBRADA EN UN CARGO DE CARRERA
ADMINISTRATIVA

Se consolidd para mi el derecho a ser nombrada porque mientras la lista de elegibles estaba
vigente regia el decreto 498 de 2020, y la Ley 1960 de 2019, el decreto 498 de 2020 “Por el
cual se modifica y adiciona el Decreto 1083 de 2015, Unico Reglamentario del Sector de

Funcion Publica” es muy claro (sefalaré con azul):

“"Paragrafo 1°. Una vez provistos en periodo de prueba los empleos convocados a
concurso con las listas de elegibles elaboradas como resultado de los procesos de
seleccion, tales listas, durante su vigencia, podran ser utilizadas para proveer de
manera especifica las vacancias definitivas que se generen en los mismos empleos
inicialmente provistos, con ocasion de la configuracion para su titular de alguna de las
causales de retiro del servicio consagradas en el articulo 41 de la Ley 909 de 2004 y
para proveer las vacantes definitivas de cargos equivalentes no convocados, que surjan

con posterioridad a la convocatoria de concurso en la misma Entidad.”

Obsérvese, el decreto 498 es muy claro, al definir la forma en que se tienen que proveer
vacantes definitivas de cargos equivalentes no convocados, como es el caso mio, y este
decreto entra en perfecta consonancia con la Ley 1960 de 2019, donde el articulo 4

establecid (que resaltaré):

ARTICULO 6°. El numeral 4 del articulo 31 de la Ley 909 de 2004, quedard asi:
"Articulo 31. El Proceso de Seleccion comprende: 1. (...) 2. (...) 3. (. ) 4. Con los
resultados de las pruebas la Comision Nacional del Servicio Civil o la entidad
contratada, por delegacion de aquella, elaborara en estricto orden de mérito la lista de
elegibles que tendra una vigencia de dos (2) afos. Con esta y en estricto orden de
mérito se cubriran las vacantes para las cuales se efectud el concurso y las vacantes
definitivas de cargos equivalentes no convocados, que surjan con posterioridad a la
convocatoria del concurso en la misma Entidad.

Debo entonces especificar que una Ley (la 1960 de 2019) y un decreto (498 de 2020)
estaban vigentes durante la vigencia de mi lista de elegibles porque ambos eran de
aplicacion retrospectiva (léase bien: retrospectiva) y no retroactiva, siendo de
aplicacion retrospectiva para mi ninguna autoridad administrativa puede negarme el

derecho a ser nombrada en un cargo equivalente o también del mismo empleo.
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Sobre el derecho adquirido recordemos una parte de la jurisprudencia (Sentencia No. C-

168/95):

Por "derechos adquiridos hay que entender las facultades legales regularmente ejercidas, y por
expectativas o intereses las que no lo habian sido todavia en el momento del cambio de
legislacion", segun lo sostienen Baudry-Lacantinerie y Houques-Fourcade (Tratado Tedrico y

Préactico de Derecho Civil).

Julian Restrepo Herndndez, tratadista colombiano, considera que "los derechos adquiridos son
pues las consecuencias juridicas nacidas en virtud de una ley vigente al cumplimiento del hecho

previsto en la misma ley".

La jurisprudencia colombiana también ha sido copiosa en ese sentido. Sin embargo, s6lo
citaremos dos de sus pronunciamientos, que, en nuestro criterio, recogen el pensamiento de la
Corte Suprema de Justicia sobre este asunto, el que ha sido reiterado con pequefias variaciones

no sustanciales.

"La nocion de derecho adquirido se contrapone a la de mera expectativa...... Por
derecho adquirido ha entendido la doctrina y la jurisprudencia aquél derecho que ha
entrado al patrimonio de una persona natural o juridica y que hace parte de él, y que,
por lo mismo, no puede ser arrebatado o vulnerado por quien lo credé o reconocid
legitimamente.

Lo anterior conduce a afirmar que el derecho adquirido es la ventaja o el beneficio
cuya conservacion o integridad, estd garantizada, en favor del titular del derecho, por
una accion o por una excepcion.

Ajusta mejor con la técnica denominar 'situacion juridica concreta o subjetiva', al
derecho adquirido o constituido de que trata la Constitucion en sus articulos 30 y 202;
y 'situacion juridica abstracta u objetiva', a la mera expectativa de derecho. Se esta en
presencia de la primera cuando el texto legal que la crea ha jugado ya, juridicamente,
su papel en favor o en contra de una persona en el momento en que ha entrado a regir
una ley nueva. A la inversa, se estd frente a la segunda, cuando el texto legal que ha
creado esa situacion aun no ha jugado su papel juridico en favor o en contra de una

persona". (sent. diciembre 12 de 1974)

Y en sentencia del 17 de marzo de 1977, se expreso:
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"Por derechos adquiridos, ha dicho la Corte, se tienen aquellas situaciones individuales
y subjetivas que se han creado y definido bajo el imperio de una ley, y que por lo
mismo han creado a favor de sus titulares un cierto derecho que debe ser respetado.
Fundamento de la seguridad juridica y del orden social en las relaciones de los
asociados y de estos con el Estado, es que tales situaciones y derechos sean respetados
integramente mediante la prohibicion de que leyes posteriores pretendan regularlos
nuevamente. Tal afectacion o  desconocimiento s6lo estd  permitido
constitucionalmente en el caso de que se presente un conflicto entre los intereses
generales o sociales y los individuales, porque en este caso, para satisfacer los
primeros, los segundos deben pasar a un segundo plano. Se trata de afirmar entonces el
imperio del principio de que el bien comun es superior al particular y de que, por lo

mismo, este debe ceder."

Por su parte, la Corte Constitucional en reciente fallo, al resolver una demanda contra el
articulo 289 de la misma ley que hoy se impugna parcialmente, expresd en relacion con este
tema lo siguiente:

"La norma (art. 58 C.N.) se refiere a las situaciones juridicas consolidadas, no a las
que configuran meras expectativas, estas, por no haberse perfeccionado el derecho,
estan sujetas a las futuras regulaciones que la ley introduzca.

Es claro que la modificacion o derogacion de una norma surte efectos hacia el futuro,
salvo el principio de favorabilidad, de tal manera que las situaciones consolidadas bajo
el imperio de la legislacion objeto de aquélla no pueden sufrir menoscabo. Por tanto,
de conformidad con el precepto constitucional, los derechos individuales y concretos
que ya se habian radicado en cabeza de una persona no quedan afectados por la nueva
normatividad, la cual inicamente podra aplicarse a las situaciones juridicas que tengan
lugar a partir de su vigencia." (sent. C-529/94 M.P. José Gregorio Herndndez
Galindo)

3.3. Violacion al derecho a la dignidad humana. C.P Art. 1. Colombia es un
Estado Social de derecho.

Es de anotar que las entidades accionadas ICBF y la CNSC no me han dado un trato

justo equitativo e igualitario al negarse a proveer un cargo de los empleos




Accionadas: __ COMISION NACIONAL DE SERVICIO CIVIL - CNSC
INSTITUTO COLOMBIANO DE BIENESTAR FAMILIAR - ICBF

Accionante: Ménica Rocha Giraldo
Pagina 22 de 27

DECLARADOS DESIERTOS Y/O NO CONVOCADOS, siendo empleos que son
equivalentes o también del mismo empleo; y ademas, habiendo aplicado las mismas
pruebas rigurosas para la seleccién de los concursantes a nivel nacional, se niegan a
una elaboracidén y uso de Listas de Elegibles para acceder a cargos en periodo de
prueba, que me permita ingresos laborales estables en un empleo de carrera
administrativa para una vida digna, va en contra de la Dignidad Humana por lo que

pido se me proteja este derecho.

Esta afectacion afecta a mi familia de forma evidente, pues se afecta severamente
la calidad de vida en mi hogar al no alcanzar el nivel de ingresos por el que tanto

luchamos
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4. LA NO APLICACION DEL DECRETO 498 DE 2020 Y DE LOS ARTICULOS 6 Y 7 DE
LA LEY 1960 de 2019 - Revisar el Anexo A

Antes quiero resaltar que me estan vulnerando derechos fundamentales (y de forma
reiterativa), ya reclamados en esta accién, y una parte de la vulneracion de estos derechos se
debe a la no aplicacién del decreto 498 de 2020 con efecto retrospectivo, y que aplica
precisamente para la Convocatoria 433 de 2016 - ICBF

Para convocatorias anteriores a la firma expedicion de la ley, afirmacidén reiterativa de la CNSC,
aplicacion de la ley mas favorable frente a la ultraactividad aplicada por la CNSC en el segundo
criterio inconstitucional

Referente a este punto debo hacer notar que la comisidn Nacional del Servicio Civil, con sus
criterios Unificados 1 y 2 no se cifien a la Ley 1960 de 2019 ni tampoco a la sentencia de la H.
Corte Constitucional T-340, podemos sintetizar que no se cifien a la Ley 1960 de 2019 debido
basicamente a dos razones:

1. Separa el contenido de lo establecido en el articulo 6 de la Ley 1960 de 2019, en dos
conceptos: El del "mismo empleo” y el de “cargos equivalentes” y solo toma el
concepto de “"mismo empleo” excluyendo la parte de “cargos equivalentes” y no
dandoles aplicacion, es decir viola el principio de inescindibilidad de la Ley e
igualmente el de legalidad.

2. El criterio expone que solo aplicara para convocatorias que se firmen con
posterioridad al 27 de junio de 2019, fecha de expedicidon de la Ley 1960 de 2019,
para mi caso la convocatoria 433 de 2016 ICBF - no aplica segun el criterio dicha Ley
1960 de 2019, esto contradice abiertamente la sentencia de la Honorable Corte
Constitucional T-340 de 21 de agosto de 2020, el decreto 498 de 2020, el propio
criterio unificado del 22 de septiembre de 2020 y el acuerdo 13 de enero de 2021

Explico el error de la CNSC en su Criterio Unificado en el Anexo A de esta accion de tutela en

su parte final.
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5. CONFUSION TRANSMITIDA EN EL COMUNICADO -CNSC- DEL 16 DE ENERO,
ACUERDO 165 DEL 12 DE MARZO DE 2020 DE LA CNSC EVADIRA EL
CUMPLIMIENTO DE LOS ARTICULOS 6 Y 7 DE LA LEY 1960 DE 2019, Y EL
CUMPLIMIENTO DEL DECRETO 498 DE 2020

Analizado el fenédmeno de la retrospectividad y el principio de favorabilidad aplicables en el caso en
concreto, analizaré ahora otro aspecto del criterio del dia 16 de enero de 2020 la Comisién Nacional del
Servicio Civil, donde se afirma en uno de sus apartes:
“De conformidad con lo expuesto, las listas de elegibles conformadas por la CNSC y aquellas que
sean expedidas en el marco de procesos de seleccion aprobados con anterioridad al 27 de junio de
2019, deberan usarse durante su vigencia para proveer las vacantes de los empleos que integraron
la Oferta Publica de Empleos de Carrera-OPEC- de la respectiva convocatoria y para las nuevas
vacantes que se generen con posterioridad y que correspondan a los “mismos empleos”,
entendiéndose, con igual denominacién, cdédigo, grado, asignacién basica mensual, propdsito,
funciones, ubicacién geografica y mismo grupo de aspirantes; criterios con los que en el proceso de
seleccion identifica el empleo con un numero de OPEC”
Observamos que la CNSC al hacer referencia a la fecha de expedicion de la Ley 1960 de 2019 (27 junio de
2019) hace una asociacion entre la ley 1960 y el comunicado del 16 de enero de 2020, dandonos a entender
que en la Ley 1960 de 2019 se afirma:
“los empleos que integraron la Oferta Publica de Empleos de Carrera-OPEC- de la respectiva convocatoria y para las
nuevas vacantes que se generen con posterioridad y que correspondan a los “mismos empleos”, entendiéndose,
con igual denominacién, cédigo, grado, asignacién basica mensual, propésito, funciones, ubicacion geografica y mismo
grupo de aspirantes; criterios con los que en el proceso de seleccién identifica el empleo con un nimero de OPEC”
(negrita fuera de texto)
Pero en ningun momento la ley 1960 de 2019 afirma lo del anterior parrafo, lo que verdaderamente se
afirma en laley 1960 es:
“4. Con los resultados de las pruebas la Comisién Nacional de/ Servicio Civil o la entidad contratada por
delegacion de aquella elaborara en estricto orden de mérito la lista de elegibles que tendra una vigencia de
dos (2) afios. Con esta y en estricto orden de méritos se cubriran las vacantes para las cuales se efectué
el concurso y las vacantes definitivas de cargos equivalentes no convocados, que surjan con
posterioridad a la convocatoria de concurso en la misma Entidad.” (negrita fuera de texto)

Retomaré algunas definiciones del Diccionario del espariol juridico:
Cargo Gra. Oficio que ejerce un 6rgano del que es titular una persona en una determinada organizacion’.
Empleo 1. Lab. Puesto de trabajo?

En el ambito laboral normalmente empleo y cargo se toman como sinénimos?®.

L https://dej.rae.es/lema/cargo

2 https://dej.rae.es/lema/empleo
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De tal forma que cuando la Ley 1960 afirma cargos equivalentes, podemos tomar el concepto como
empleos equivalentes, y este concepto esta muy claramente definido en el Decreto 1083 del 26 de mayo
de 2015 se establece: “Articulo 2.2.11.2.3. Empleos equivalentes. Se entiende que un cargo es equivalente
a ofro cuando tienen asignadas funciones iguales o similares, para su desempefio se exijan requisitos de
estudio, experiencia y competencias iguales o similares y tenga una asignacion basica mensual igual o
supetrior, sin que en ningun caso la diferencia salarial supere los dos grados siguientes de la respectiva
escala salarial cuando se ftrata de empleos que se rijan por la misma nomenclatura, o en el 10% de la
asignacion salarial cuando a los empleos se les aplique nomenclatura diferente.”

Si la interpretacion mencionada en el concepto CNSC del 16 de enero de 2020 se refiere solo a los
“mismos empleos” en realidad lo que esta es escindiendo lo dispuesto en la ley 1960 de 2019 al tomar
solo la parte referente a las vacantes para las cuales se efectud el concurso y las vacantes definitivas de

cargos equivalentes no convocados.

Es decir, el comunicado del 16 de enero de 2020 de la CNSC, crea confusion en el lector al asociar la fecha
del 27 de junio de 2019, (en la que salié a la luz la ley 1960) con el concepto “mismos empleos” concepto
que es de facto similar a “vacantes para las cuales se efectud el concurso” segun el mencionado
comunicado CNSC, pero completamente diferente al concepto “cargos equivalentes” mencionado en la
Ley 1960 de 2019 de donde todos los ciudadanos debemos partir en este tema aqui tratado.

Y si lo que pretendia hacer la CNSC con su comunicado del 16 de enero de 2020 era equiparar “mismos
empleos” del comunicado de esa fecha con “empleos equivalentes” de la ley 1083 de 2015, estaria
cometiendo un grave error.

Ademads, la CNSC ha seguido emitiendo comunicados con diferentes nombres donde
claramente expresa que no va aplicar la Ley 1960 de 2019 para convocatorias cuyos acuerdos
se hayan firmado con anterioridad a la fecha de promulgaciéon de dicha ley. Como muestra de
ello es el ACUERDO N.° 0165 DE 2020, situacidon que se evidencia en el Ultimo paragrafo donde
se informa lo siguiente: “PARAGRAFO: Para los procesos de seleccidn aprobados con
anterioridad a la expedicidon de este Acuerdo, se aplicaran las disposiciones contenidas en la
normatividad vigente al momento de su aprobacién.”

Y con este ultimo paragrafo de dicho acuerdo evade una parte de la aplicacion de la Sentencia del
TRIBUNAL CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO DEL VALLE DEL CAUCA en contra de la COMISION
NACIONAL DEL SERVICIO CIVIL, E INSTITUTO COLOMBIANO DE BIENESTAR FAMILIARR ICBF, en
sentencia de segunda Instancia, con nimero de radicacién 76 0001 33 33 021 2019 00234 01, donde se

3 https://www.xn--sinnimo-
nOa.es/busqueda.html?Search%5Bsection%5D=&Search%5Bsection%5D=S&Search%5Bword%5D=cargo&Search%5Bcontained%5
D=0
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declard inconstitucional el Criterio 1 (del 1 de agosto de 2019) relacionado con el articulo 6 de la ley

1960 de 2019 donde dentro de sus consideraciones manifesto:
“"7.4. Tesis de la Sala Mixta de Decisién La Sala considera que las demandadas vulneran los
derechos de la actora y de todos los integrantes de la lista de elegibles al no aplicar el articulo 6°
e ley 1960 de 2019 so pretexto del "Criterio Unificado sobre las listas de elegibles en el contexto
de la Ley 1960 del 27 de junio de 2019” reglamento que excede la norma de mayor jerarquia
desarrollada, al condicionar las listas de elegibles vigentes a la fecha de la convocatoria del
concurso, limitante que no establece la ley y que desconoce principios constitucionales como el
del mérito para acceder a cargos publicos; en consecuencia, la sentencia sera revocada en su
lugar para en su lugar, tutelar los derechos fundamentales de la accionante, con efectos
intercomunis, respecto de quienes hacen parte de la lista de elegibles de conformidad con lo
establecido T-946 de 2011”

Lo que hace entonces la CNSC es no aplicar de facto el articulo 6 de la ley 1960 debido en un comienzo

a que el tribunal del Valle solo le dio efectos intercomunis para los ciudadanos de la lista de elegibles del

caso decidido en ese momento, pero se hace evidente con esto que la ley debe aplicarse a todas las

personas por el principio de igualdad que es el que finalmente pedimos se aplique todos los que

figuramos en las listas de elegibles.
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6. PRUEBAS Y ANEXOS

Para dar sustento a lo anterior, presento las siguientes pruebas y anexos:

6.1. En digital se aportan los siguientes documentos (para el oportuno traslado y valoracién del Juez
Constitucional)

a. Copia de la Cédula de ciudadania de la accionante
b. Ley 1960 del 27 de junio de 2019 que modifica la ley 909 de 2004.

c. Criterio Unificado "USO DE LISTAS DE ELEGIBLES EN EL CONTEXTO DE LA LEY 1960 DE 27 DE
JUNIO DE 2019", fechado 16 de enero del afio 2020 por del presidente de la CNSC, doctor
Fridole Ballén Duque.

d. Circular Externa N° 0001 del 21 de febrero del afio 2.020, mediante la cual, la Comision
Nacional del Servicio Civil, procede a impartir lineamientos en relacién a reporte de nuevas
vacantes y utilizacidn de lista de elegibles

e. Decreto N° 498 del 30 de marzo del afio 2020., por medio del cual el Departamento
Administrativo de la Funcidon Puablica, modifica y adiciona el Decreto 1083 de 2015, Unico
Reglamentario del Sector de la Funcion Publica.

f. Relacion y copias digitales de los fallos de Tutela mencionados en puntos anteriores que su
sefioria puede solicitar con la rama judicial, y que siendo analogos a los de esta accién
constitucional también favorecen la aplicacidn de los articulos 6 y 7 de la Ley 1960 de 2019

7. NOTIFICACIONES

e Puedo ser notificada al correo: monicarochagiraldo@gmail.com, y en mi teléfono 3113511859

e El demandado Instituto Colombiano de Bienestar Familiar — ICBF, Sede Direccion General en Avenida
carrera 68 N° 64C-75, en Bogotd D.C- Colombia. PBX (1) 437 76 30.
Correo para notificaciones judiciales: notificaciones.judiciales@icbf.gov.co

e Laentidad demandada Comisidon Nacional del Servicio Civil (CNSC), en la carrera 16 N° 96-64, piso
7, en Bogota D.C., Colombia. PBX 57 (1) 3259700 Fax 3259713.
Correo para notificaciones judiciales: notificaciones.judiciales@cnsc.gov.co

Agradeciendo la atencién prestada,

Respetuosamente,

%/&b{& %&4@ %M%
Modnica Rocha Giraldo
CC 31582377
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1. El primer criterio expedido el 1 de agosto de 2019 adoptaba lo siguiente:
(...)
“CRITERIO ADOPTADO

Las listas de elegibles expedidas y que se vayan a expedir con ocasién de los acuerdos de convocatoria
aprobados antes del 27 de junio de 2019, fecha de promulgacién de la Ley 1960, deben ser utilizadas
para las vacantes ofertadas en tales acuerdos de convocatoria.
De otra parte, los procesos de seleccion cuyos acuerdos de convocatoria fueron aprobados con
posterioridad a la Ley 1960, seran gobernados en todas sus etapas por la mencionada ley, incluidas
las reglas previstas para las listas de elegibles.
En consecuencia, el nuevo régimen conforme con el cual las listas de elegibles pueden ser utilizadas
para proveer empleos equivalentes en la misma entidad tnicamente es aplicable a las listas expedidas
para los procesos de seleccion que fueron aprobados con posterioridad al 27 de junio y por esta razén,
cobijados por la ley ampliamente mencionada.”
(--.)
Sin embargo, no analizaré debido a que el criterio unificado de la CNSC del dia 16 de enero de 2020 dej6 sin
efectos este criterio DEL 1 DE AGOSTO DE 2019, por lo tanto, me enfocaré en analizar punto por punto todo el
criterio de la CNSC del dia 16 de enero de 2020 a continuacion:
Transcripcion del criterio:

CRITERIO UNIFICADO
"USO DE LISTAS DE ELEGIBLES EN EL CONTEXTO DE LA LEY 1960 DE 27
DE JUNIO DE 2019"
Ponente: Comisionado Fridole Bailén Duque.
Fecha de sesion: 16 de enero de 2020.

La Sala Plena de la CNSC, en sesién del 16 de enero de 2020, aprobd el Criterio Unificado USO DE
LISTAS DE ELEGIBLES EN EL CONTEXTO DE LA LEY 1960 DEL 27 DE JUNIO DE 2019.

MARCO JURIDICO
El uso de Listas de Elegibles se encuentra regulado por las siguientes disposiciones legales y
reglamentarias:
- Ley 909 de 2004
- Decretos 1083 de 2015 y 648 de 2017
- Ley 1960 de 2019
PROBLEMAS JURIDICOS PLANTEADOS

1. ¢Cual es el régimen aplicable a las listas de elegibles conformadas y en firme en los procesos de
seleccion convocados con anterioridad a la entrada en vigencia de la Ley 1960 del 27 de junio de 2019?
2. ¢;Cuél es el régimen aplicable a las listas de elegibles que se conformen en los procesos de seleccion
convocados con posterioridad a la entrada en vigencia de la Ley 1960 del 27 de junio de 2019?

RESPUESTA AL PRIMER PROBLEMA JURIDICO:

El articulo 6 de la Ley 1960 de 20197, modificé el numeral 4° del articulo 31 de la Ley 909 de 2004,

previendo lo siguiente:
“...)
"4. Con los resultados de las pruebas la Comisién Nacional de/ Servicio Civil o la entidad
contratada por delegacion de aquella elaborara en estricto orden de mérito la lista de elegibles
que tendra una vigencia de dos (2) afios. Con esta y en estricto orden de méritos se
cubrirdn las vacantes para las cuales se efectud el concurso y las vacantes definitivas
de carqos equivalentes no convocados, que surjan con posterioridad a la convocatoria
de concurso en la misma Entidad. (Resaltado fuera de texto)

La CNSC y el Departamento Administrativo de la Funcién Publica -DAFP-, a través de la Circular
Conjunta No. 20191000000117 de 29 de julio de 20192, numeral 6°, impartieron instrucciones sobre la
aplicacion de la Ley 1960 de 2019 a partir de su entrada en vigencia y en relaciéon con los procesos de
selecciona a los que aplica, asi:

""Por el cual se modifican le Ley 909 de 2004, el Decreto Ley 1567 de 1998 y se dictan otras disposiciones”

2 "Por la cual se imparten lineamientos frente a la aplicacion de las disposiciones contenidas en la Ley 1960 de
27 de junio de 2019, en relacién con la vigencia de la ley-procesos de seleccion, informe de las vacantes
definitivas y encargos”

(Este recuadro no esta en el testo original del criterio de la comision, pero es colocado aqui para indicar las notas
al pie de pagina que el texto original posee)
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“(---) Elarticulo 7° de la Ley 1960 de 20719, prevé: "(...) la presente ley rige a partir de su
publicacién (...)" hecho que acaecié con la publicacion realizada en el Diario Oficial No. 50997
del 27 de junio de 2019.

Conforme con las etapas definidas en el articulo 31 de la Ley 909 de 2004 y el precedente
Jurisprudencial, los procesos de seleccion existen juridicamente desde el momento en que son
aprobados por la Sala Plena de la CNSC, como consecuencia del agotamiento de la etapa
previa de planeacién y coordinacion interinstitucional.
Los procesos aprobados en sesion de Comision hasta antes del 27 de junio de 2019, podran
ser modificados, corregidos o aclarados en cualquiera de sus aspectos en los términos de la
normatividad que se encontraba vigente antes de la expedicion de la Ley 1960 de 2019.
Con fundamento en lo antes citado, los procesos de seleccién aprobados antes del 27 de junio
de 2019 se regiran por el articulo 29 de la Ley 909 de 2004 vigente antes de su modificacion.
(...)"
Lo anterior, en concordancia con el Principio de Ultra actividad de la Ley, mismo que en la doctrina de
la Corte Constitucional, Sentencia C-763 de 2002, M.P. Jaime Araujo Renteria, fue enunciado en los
términos que a continuacion se exponen:
1.1
Dentro de la Teoria General del Derecho, es clara la aplicacion "Tempus regit actus, que se
traduce en que la norma vigente al momento de sucederse los hechos por ella prevista, es la
que se aplica a esos hechos, aunque la norma haya sido derogada después. Esto es lo que
explica la Teoria del Derecho, la denominada ultra actividad de las normas, que son
derogadas, que se siguen aplicando a los hechos ocurridos durante su vigencia. Este
fenébmeno se presenta en relacion con todas las normas juridicas, cualquiera sea su
naturaleza: civil, comercial, penal, etc. [...]"
En virtud de los apartes jurisprudenciales en cita y teniendo en cuenta que el concurso esta integrado
por diferentes actos administrativos iniciando con el de convocatoria al proceso de seleccion y
culminando con el de evaluacion del periodo de prueba, se concluye que las convocatorias para
proveervacantes definitivas de empleos de carrera, iniciadas antes de la entrada en vigencia de la Ley
1960 de 2019, deberan agotar el procedimiento conforme a las reglas previamente establecidas en la
convocatoria y en las normas que le sirvieron de sustento, con el fin de garantizar seguridad juridica a
las entidades y a los aspirantes.
Las Listas de Elegibles que adquirieron firmeza, asi como aquellas (listas de elegibles) expedidas como
consecuencia de una convocatoria aprobada con antelacion a la entrada en vigencia de la Ley 1960 de
2019, seguiran las reglas previstas antes de la modificacion de la Ley 909 de 2004 y las establecidas
en los respectivos Acuerdos de Convocatoria.
De conformidad con lo expuesto, las listas de elegibles conformadas por la CNSC y aquellas que sean
expedidas en el marco de los procesos de seleccién aprobados con anterioridad al 27 de junio de 2019,
deberan usarse durante su vigencia para proveer las vacantes de los empleos que integraron la Oferta
Publica de Empleos de Carrera -OPEC- de la respectiva convocatoria y para cubrir nuevas vacantes
que se generen con posterioridad y que correspondan a los "mismos empleos'; entiéndase, con igual
denominacién, codigo, grado, asignacioén basica mensual, propésito, funciones, ubicacion geogréfica y
mismo grupo de aspirantes; criterios con los que en el proceso de seleccion se identifica el empleo con
un namero de OPEC.
RESPUESTA AL SEGUNDO PROBLEMA JURIDICO:
El enfoque dado por la Ley 1960 de 2019, para los procesos de seleccion, implica que éstos deberan
ser estructurados considerando el posible uso que pueda hacerse de las listas de elegibles para
empleos equivalentes, con el objeto de lograr que ellos sean equiparables desde el proceso de
seleccion.
Por tanto, el nuevo régimen aplicable a las listas de elegibles conformadas por la CNSC en el marco
de los procesos de seleccion aprobados con posterioridad al 27 de junio de 2019, deberan usarse
durante su vigencia para proveer las vacantes de los empleos que integraron la Oferta Publica de
Empleos de Carrera -OPEC- de la respectiva convocatoria y para cubrir nuevas vacantes de los
"mismos empleos"” o vacantes en cargos de empleos equivalentes.
Se deja sin efecto el Criterio Unificado de fecha 1 de agosto de 2019, "Listas de elegibles en el contexto
de la ley 1960 del 27 de junio de 2099", junto con su Aclaracion.
El presente Criterio Unificado fue aprobado en sesion El presente Criterio Unificado fue aprobado en
sesion de Sala Plena de la CNSC celebrada el dia 16 de enero de 2020.

———e

I:QOBC!{{Q'A,f i

FRIDOLE BALLEN DUQUE
Presidente
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Texto Original

Analisis

La Sala Plena de la CNSC, en sesién del 16 de enero de 2020, aprob6 el Criterio Unificado USO DE LISTAS
DE ELEGIBLES EN EL CONTEXTO DE LA LEY 1960 DEL 27 DE JUNIO DE 2019.

MARCO JURIDICO

El uso de Listas de Elegibles se encuentra regulado por las siguientes disposiciones legales y
reglamentarias:

- Ley 909 de 2004

- Decretos 1083 de 2015 y 648 de 2017

- Ley 1960 de 2019

PROBLEMAS JURIDICOS PLANTEADOS

1. ¢Cual es el régimen aplicable a las listas de elegibles conformadas y en firme en los procesos de
seleccion convocados con anterioridad a la entrada en vigencia de la Ley 1960 del 27 de junio de 2019?

2. ¢Cual es el régimen aplicable a las listas de elegibles que se conformen en los procesos de seleccion
convocados con posterioridad a la entrada en vigencia de le Ley 1960 del 27 de junio de 2019?

RESPUESTA AL PRIMER PROBLEMA JURIDICO:

El articulo 6 de la Ley 1960 de 2019, modificé el numeral 4° del articulo 31 de la Ley 909 de 2004, previendo
lo siguiente:

“..)

4. Con los resultados de las pruebas la Comisiéon Nacional del Servicio Civil o la entidad contratada por
delegacibén de aquella elaborara en estricto orden de mérito la lista de elegibles que tendra una vigencia de
dos (2) afios. Con esta y en estricto orden de méritos se cubrirdan las vacantes para las cuales se
efectud el concurso y las vacantes definitivas de cargos equivalentes no convocados, que surjan
con posterioridad a la convocatoria de concurso en la misma Entidad. (Subrayado fuera del texto)

Lo planteado en esta seccién hace
referencia al marco juridico ya bien
conocido por todos, lo mas importante es
que aqui se plantean dos problemas
juridicos, relacionados con el régimen
aplicar segun la entrada en vigencia de la
Ley 1960 de 2019, en la RESPUESTA AL
PRIMER PROBLEMA JURIDICO: ya se
menciona la inclusién del numeral 4
dentro del articulo 31 de la Ley 909 de
2004, todo esto completamente cierto y
no es cuestionado

El segundo (2) problema juridico
planteado por la CNSC no lo analizaré
porque no aplica para el caso en
concreto, debido a que se refiere a las
convocatorias con procesos convocados
con posterioridad a la entrada en vigencia
de la Ley 1960 de 2019
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La CNSC y el Departamento Administrativo de la Funcién Publica -DAFP-, a
través de la Circular Conjunta No. 20191000000117 de 29 de julio de 20197,
numeral 6°, impartieron instrucciones sobre la aplicacion de la Ley 1960 de 2019
a partir de su entrada en vigencia y en relacion con los procesos de selecciona a
los que aplica, asi:

“(...) El articulo 7° de la Ley 1960 de 2019, prevé: '(...) la presente ley
rige a partir de su publicacion (...)" hecho que acaecié con la publicacion
realizada en el Diario Oficial No. 50997 del 27 de junio de 2019.

Conforte con las etapas definidas en el articulo 31 de la Ley 909 de
2004 y el precedente jurisprudencial, los procesos de seleccion existen
juridicamente desde el momento en que son aprobados por la Sala
Plena de la CNSC, como consecuencia del agotamiento de la etapa
previa de planeacién y coordinacion interinstitucional.

Los procesos aprobados en sesion de Comisién hasta antes del 27 de
junio de 2019, podran ser modificados, corregidos o aclarados en
cualquiera de sus aspectos en los términos de la normatividad que se
encontraba vigente antes de la expedicion de la Ley 1960 de 2019.

Con fundamento en lo antes citado, los procesos de seleccién
aprobados antes del 27 de junio de 2019 se regiran por el articulo 29
de la Ley 909 de 2004 vigente antes de su modificacion.

(...)

Desde este punto la CNSC ya comienza a apartarse de la aplicacién del principio de
retrospectividad de las normas, tema bien tratado por la Corte Constitucional: en su
sentencia T-110/11:

El fenémeno de la retrospectividad de las normas de derecho se presenta, como ya se
anticipé, cuando las mismas se aplican a partir del momento de su vigencia, a
situaciones juridicas y de hecho que han estado gobernadas por una norma anterior,
pero cuyos efectos juridicos no se han consolidado al momento de entrar a regir la
nueva disposicién. Este instrumento ha sido concebido por la jurisprudencia nacional
como un limite a la retroactividad, asociando su propdsito a la satisfaccion de los
principios de equidad e igualdad en las relaciones juridicas de los asociados, y a la
superacion de aquellas situaciones marcadamente discriminatorias y lesivas del valor
justicia que consagra el ordenamiento juridico colombiano, de conformidad con los
cambios sociales, politicos y culturales que se suscitan en nuestra sociedad. De las
sentencias estudiadas se extrae, en conclusion, que (i) por regla general las normas
juridicas se aplican de forma inmediata y hacia el futuro, pero con retrospectividad; (ii)
el postulado de irretroactividad de la ley implica que una norma juridica no tiene prima
facie la virtud de regular situaciones juridicas que se han consumado con arreglo a
normas anteriores; (iii) la aplicacion retrospectiva de una norma juridica comporta la
posibilidad de afectar situaciones fdcticas y juridicas que se han originado con
anterioridad a su vigencia, pero que atin no han finalizado al momento de entrar a
regir la nueva norma, por encontrarse en curso la aludida situacion juridica y; (iv)
tratdndose de leyes que se introducen en el ordenamiento juridico con el objeto de
superar situaciones de marcada inequidad y discriminacion (tuitivas), el juzgador debe
tener en cuenta, al momento de establecer su aplicacion en el tiempo, la posibilidad de
afectar retrospectivamente situaciones juridicas en curso, en cuanto el propdsito de
estas disposiciones es brindar una pronta y cumplida proteccion a grupos sociales
marginados” (en negrita por fuera del original)

La jurisprudencia es muy clara en relacién con la aplicacion
del fendmeno de la retrospectividad — Y la sentencia de la

corte constitucional T-340 de 21 de agosto de 2020 lo explica
perfectamente bien para Ley 1960 de 2019
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(El'mismo Texto del anterior parrafo, del punto 2) Continuacién del analisis del punto 2, podemos recordar la

Sentencia C147-97:

Las "meras expectativas”, se reducen a la simple posibilidad
de alcanzar un derecho y que, por lo mismo, no son mas que
una intencién o una esperanza de obtener un resultado juridico
El tema de las “meras expectativas” lo trata concreto. Por lo tanto, la ley nueva si puede regular ciertas
muy bien la sentencia T-340 de 21/08/2020 situaciones o hechos juridicos que aun cuando han
acaecido o se originaron bajo la vigencia de una ley no
tuvieron la virtud de obtener su consolidacién de manera
definitiva, como un derecho, bajo la ley antigua. No obstante,
las expectativas pueden ser objeto de alguna
consideracion protectora por el legislador, con el fin de
evitar que los cambios de legislacién generen situaciones
desiguales e inequitativas o de promover o de asegurar
beneficios sociales para ciertos sectores de la poblacién
o, en fin, para persequir cualquier otro objetivo de interés
publico o social. Es asi como la ley nueva puede tomar en
cuenta hechos o situaciones sucedidos en vigencia de la ley
antigua para efectos de que con arreglo a las disposiciones de
aquélla puedan configurarse o consolidarse ciertos derechos
(efecto retrospectivo). (negritas por fuera del texto original)

Los declarados inconstitucionales CRITERIOS UNIFICADOS de la CNSC transgreden el principio de legalidad, el principio
de favorabilidad, el principio de inescindibilidad de las normas y el principio del mérito para el acceso a cargos publicos,
y ahora también la jurisprudencia constitucional establecida en la sentencia T-340 de 2020 (21/08/2020)
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Lo anterior, en concordancia
con el Principio de Ultra
actividad de la Ley, mismo que
en la doctrina de la Corte
Constitucional, Sentencia C-
763 de 2002, M.P. Jaime
Araujo Renteria, fue enunciado
en los términos que a
continuacion se exponen: q...]

Dentro de la Teoria General del
Derecho, es clara la aplicacion
"Tempus regit actus, que se traduce
en que la norma vigente al momento
de sucederse los hechos por ella
prevista, es la que se aplica a esos
hechos, aunque la norma haya sido
derogada después. Esto es lo que
explica la Teoria del Derecho, la
denominada ultra actividad de las
normas, que son derogadas, que se
siguen aplicando a los hechos
ocurridos durante su vigencia. Este
fenémeno se presenta en relacién
con todas las normas juridicas,
cualquiera sea su naturaleza: civil,
comercial, penal, etc. [...]"

(Continuacion...)

“Y el segundo, tuitivo del debido proceso en tanto “(...) nadie podra ser juzgado sino conforme a leyes preexistentes al acto
que se le imputa, ante juez o tribunal competente y con observancia de la plenitud de las formas propias de cada juicio (...);
advirtiendo que “(...) en materia penal, la ley permisiva o favorable, aun cuando sea posterior, se aplicara de preferencia a la
restrictiva o desfavorable.” En el mismo sentido los articulos 338 y 363 superiores destacan por su rechazo a la retroactividad
de la ley. (Subrayado por fuera del texto original)”

He subrayado lo anterior porque aqui se evidencia la aplicacion del principio de favorabilidad como una excepcién, continua
la misma sentencia C-763 de 2002, en su parte considerativa:

(...) “La formula general que emana del articulo 58 de la Constitucion para solucionar los anteriores conflictos, como se dijo, es la

irretroactividad de la ley, pues ella garantiza que se respeten los derechos legitimamente adquiridos bajo la ley anterior, sin perjuicio de
que se afecten las meras expectativas de derecho. No obstante, la misma Carta fundamental en el mencionado articulo, autoriza

expresamente la retroactividad de las leyes penales benignas al reo, o de aquellas que comprometen el interés publico o social. Ahora

bien, cuando se trata de situaciones juridicas en curso, que no han generado situaciones consolidadas ni derechos adquiridos en el
momento de entrar en vigencia la nueva ley, ésta entra a regular dicha situacion en el estado en que esté, sin perjuicio de que se respete
lo ya surtido bajo la ley antigua”. (Subrayado y negritas por fuera del texto original) (...)

Por lo anteriormente citado y resaltado, podemos interpretar de forma clara que la carta fundamental autoriza expresamente
la retroactividad de las leyes penales benignas al reo o de aquellas que comprometen el interés publico o social._Y que la ley
entra en vigencia cuando se trata de situaciones juridicas en curso, que no han generado situaciones consolidadas ni derechos

adquiridos en el momento de entrar en vigencia la nueva ley.

Y en cuanto a las leyes de procedimientos explica mas la Sentencia C-763:

(...) “Dado que el proceso es una situacion juridica en curso, las leyes sobre ritualidad de los procedimientos son de aplicacién general
inmediata. En efecto, todo proceso debe ser considerado como una serie de actos procesales concatenados cuyo objetivo final es la
definicién de una situacion juridica a través de una sentencia. Por ello, en si mismo no se erige como una situacién consolidada sino como
una situacion en curso. Por lo tanto, las nuevas disposiciones instrumentales se aplican a los procesos en tramite tan pronto entran en
vigencia, sin perjuicio de que aquellos actos procesales que ya se han cumplido de conformidad con la ley antigua, sean respetados y

queden en firme”.
Y todo esto, desde luego, siempre que se respete el principio de favorabilidad penal. (...)

! https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2002/C-763-02.htm
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(El mismo texto del anterior parrafo del punto

5)

Es necesario recordar tambien que La CNSC Y SERVICIO NACIONAL DE APRENDIZAJE - SENA
al ser autoridades administrativas en el ejercicio de sus funciones y para la adopcion de sus
decisiones, deben acatar el precedente judicial dictado por la corte constitucional,

7.2.1 En esta oportunidad, la Corte reitera nuevamente el mandato superior de sujecion de las
autoridades administrativas a la Constitucion fv a la ley, y por ende al precedente judicial de las
Altas Cortes, en desarrollo del Estado Social y Constitucional de Derecho —art.1 CP-; los fines
esenciales del Estado-art.2-; la t/er@quIa superior de la Constitucion —art.4-; la sujecion de las
autoridades publicas a la Constitucion -articulos 6° 121 y 123 CP-; el debido proceso y principio
de legalidad —art. 29 CP; el derecho a la igualdad —art.” 13 CP-; la buena fe de las autoridades
publicas —art. 83 CP-; los principios de la funcién administrativa—art. 209 CP-; la fuerza vinculante
del precedente judicial -articulo 230 superior-; y la fuerza vinculante de las decisiones de
constitucionalidad -articulo 241 dela Carta Politica-.

7.2.2 En desarrollo de estos preceptos constitucionales, la Sala reitera igualmente, las reglas
Jjurisprudenciales expuestas en detalle en la parte motiva y considerativa de esta sentencia, que
han sido fijadas y desarrolladas en multiples pronunciamientos de esta Corporacion, entre las mas
importantes las siguientes:

g) fodas las autoridades publicas administrativas se encuentras sometidas al imperio de la
onstitucion y la /?/’ por expreso mandato constitucional, lo cual implica el necesario acatamiento
del precedente judicial emanado de las Altas Cortes;

(ii) el entendimiento del imperio de la ley, a la que estan sujetas las autoridades administrativas y
Judiciales, debe entenderse como referido a la aplicacion del conjunto de normas constitucionales
y legales, incluyendo la interpretacion jurisprudencial de los maximos drganos judiciales;

(iii) todas las autoridades administrativas se encuentran obligadas a interpretar y aplicar las
normas a los casos concretos de conformidad con la Constitucion y la ley;

(iv) todas las autoridades administrativas deben aplicar las normas legales en acatamiento del
precedente judicial de las Altas Cortes o fundamentos juridicos aplicados en casos analogos o
similares, aplicacion que en todo caso debe realizarse en consonancia con la Constitucion, norma
de normas, y punto de partida de toda aplicacion de enunciados juridicos a casos concretos;

(v) el resFeto del precedente judicial por parte de las autoridades administrativas se fundamenta
(a) en el respeto del debido proceso y del principio de legalidad en materia administrativa —
art. 29, 121y 122 Superiores-; ;b) en el hecho que el contenido y alcance normativo de la
Constitucion y Ia ley es fijado valida y legitimamente por las altas Cortes, cuyas decisiones hacen
fransito a cosa juzgada y tienen fuerza vinculante; g) en que las decisiones de las autoridades
administrativas no pueden ser arbitrarias y deben fundamentarse de manera objetiva y razonable;
(d) en que el desconocimiento del precedente y con ello del principio de legalidad implica la
responsabilidad de los servidores publicos



https://normativa.colpensiones.gov.co/colpens/docs/constitucion_politica_1991.htm#1
https://normativa.colpensiones.gov.co/colpens/docs/constitucion_politica_1991.htm#2
https://normativa.colpensiones.gov.co/colpens/docs/constitucion_politica_1991.htm#4
https://normativa.colpensiones.gov.co/colpens/docs/constitucion_politica_1991.htm#6
https://normativa.colpensiones.gov.co/colpens/docs/constitucion_politica_1991_pr003.htm#121
https://normativa.colpensiones.gov.co/colpens/docs/constitucion_politica_1991_pr004.htm#123
https://normativa.colpensiones.gov.co/colpens/docs/constitucion_politica_1991.htm#29
https://normativa.colpensiones.gov.co/colpens/docs/constitucion_politica_1991.htm#13
https://normativa.colpensiones.gov.co/colpens/docs/constitucion_politica_1991_pr002.htm#83
https://normativa.colpensiones.gov.co/colpens/docs/constitucion_politica_1991_pr006.htm#209
https://normativa.colpensiones.gov.co/colpens/docs/constitucion_politica_1991_pr007.htm#230
https://normativa.colpensiones.gov.co/colpens/docs/constitucion_politica_1991_pr008.htm#241
https://normativa.colpensiones.gov.co/colpens/docs/constitucion_politica_1991.htm#29
https://normativa.colpensiones.gov.co/colpens/docs/constitucion_politica_1991_pr003.htm#121
https://normativa.colpensiones.gov.co/colpens/docs/constitucion_politica_1991_pr004.htm#122
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(art. 6 y 90 C.P.); y (e) en que las actuaciones y decisiones de las autoridades administrativas deben respetar la igualdad
de todos ante la ley —art. 13 C.P; (vi) si existe por tanto una interpretacion judicial vinculante, las autoridades
administrativas deben aplicar al caso en concreto similar o analogo dicha interpretacion; ya que para estas autoridades
no es valido el principio de autonomia o independencia, valido para los jueces;

(vii) aun en aquellos asuntos o materias que eventualmente no hayan sido interpretados y definidos previamente por la
jurisprudencia, o respecto de los cuales existan criterios jurisprudenciales disimiles, las autoridades administrativas no
gozan de un margen de apreciacion absoluto, por cuanto se encuentran obligados a interpretar y aplicar las normas al
caso en concreto de manera acorde y ajustada a la Constitucion y a la ley, y ello de conformidad con el precedente judicial
existente de las altas Cortes;

(viii) en caso de falta de precision o de contradiccion del precedente judicial aplicable, corresponde, prioritariamente, al
alto tribunal precisar, aclarar y unificar coherentemente su propia jurisprudencia;

(ix) en caso de existencia de diversos criterios jurisprudenciales sobre una misma materia, corresponde igualmente a las
autoridades publicas administrativas, evidenciar los diferentes criterios jurisprudenciales aplicables para fundamentar la
mejor aplicacion de los mismos, desde el punto de vista del ordenamiento juridico en su totalidad, y optar por la decision
que, de mejor manera interprete el imperio de la Constitucion y de la ley, para el caso concreto;

(x) los fallos de la Corte Constitucional tanto en ejercicio del control concreto como abstracto de constitucionalidad, hacen
transito a cosa juzgada y tienen fuerza vinculante, en su parte resolutiva (erga ommes en el caso de los fallos de control
de constitucionalidad de leyes, e inter partes para los fallos de tutela) y, en ambos casos, las consideraciones de la ratio
decidendi tienen fuerza vinculante para todas las autoridades publicas;

(xi) el desconocimiento del precedente judicial de las Altas Cortes por parte de las autoridades administrativas,
especialmente de la jurisprudencia constitucional, implica la afectacion de derechos fundamentales, y por tanto una
vulneracion directa de la Constitucion o de la ley, de manera que puede dar lugar a (i) responsabilidad penal, administrativa
o disciplinaria por parte de las autoridades administrativas, (ii) la interposicion de acciones judiciales, entre ellas de la
accion de tutela contra actuaciones administrativas o providencias judiciales.

Con fundamento en todo lo anterior, la Sala ratifica la obligacién de todas las entidades publicas y autoridades
administrativas de aplicar el precedente judicial dictado por las Altas Cortes, tanto en la jurisdiccion ordinaria por la Corte
Suprema de Justicia, como en la jurisdiccion contenciosa administrativa por el Consejo de Estado, y en la jurisdiccion
constitucional por la Corte Constitucional, a partir de las normas constitucionales y reglas jurisprudenciales que fueron
analizadas en detalle en la parte considerativa de esta sentencia y que se sistematizan en este apartado.”



https://normativa.colpensiones.gov.co/colpens/docs/constitucion_politica_1991.htm#6
https://normativa.colpensiones.gov.co/colpens/docs/constitucion_politica_1991_pr002.htm#90
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Y he querido traer a relacion la anterior sentencia de la corte constitucional, debido a que
precisamente la CNSC y SERVICIO NACIONAL DE APRENDIZAJE - SENA estan
desconociendo el principio de favorabilidad, principio constitucional que ya tiene amplia
jurisprudencia, y al ser de esta forma las dos entidades aqui accionadas tienen la obligacion
de cumplir con la constitucion y “el precedente judicial de las altas cortes, en el desarrollo
del Estado Social y Constitucional de Derecho™.

Se precisa que la Ley 1960 de 2019, tiene vigencia y es aplicable a partir de su publicacion, esto es a partir del
27 de junio de 2019.

Por consiguiente, si la Convocatoria a que hace referencia su consulta, aunque haya terminado con resultados
de lista de elegibles antes o después de entrar en vigencia la Ley 1960 del 27 de junio de 2019, modificatoria de
la Ley 909 de 2004, no le sera aplicable la modificacion introducida, es decir, dicha lista de elegibles solamente
sera utilizada para proveer los cargos ofertados en Convocatoria 426 de 2016.”

Claramente va en contra de lo indicado en los articulos 6 y 7 de la Ley 1960 de 2019, como ya fue detalladamente
analizado en este escrito.

Con la no aplicacion del articulo 6 y 7 de la Ley 1960 de 2019, la
Gobernacion de Santander y la CNSC estan vulnerando mis derechos
fundamentales establecidos en la Constitucion Politica de Colombia y

la jurisprudencia establecida por la corte constitucional en su sentencia
T-340 de 21/08/2020

2 Sentencia C-539-11
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Lo anterior, en concordancia con el Principio de Ultra actividad de la Ley, mismo que en la doctrina de la Corte Constitucional,
Sentencia C-763 de 2002, M.P. Jaime Araujo Renteria, fue enunciado en los términos que a continuacién se exponen:

T-1

Dentro de la Teoria General del Derecho, es clara la aplicacion "Tempus regit actus, que se traduce en que la norma vigente al
momento de sucederse los hechos por ella prevista, es la que se aplica a esos hechos, aunque la norma haya sido derogada después.
Esto es lo que explica la Teoria del Derecho, la denominada ultra actividad de las normas, que son derogadas, que se siguen aplicando
a los hechos ocurridos durante su vigencia. Este fenébmeno se presenta en relacién con todas las normas juridicas, cualquiera sea su
naturaleza: civil, comercial, penal, etc. [...]"

En virtud de los apartes jurisprudenciales en cita y teniendo en cuenta que el concurso esta integrado por diferentes actos
administrativos iniciando con el de convocatoria al proceso de seleccion y culminando con el de evaluacién del periodo de prueba, se
concluye que las convocatorias para proveervacantes definitivas de empleos de carrera, iniciadas antes de la entrada en vigencia de
la Ley 1960 de 2019, deberan agotar el procedimiento conforme a las reglas previamente establecidas en la convocatoria y en las
normas que le sirvieron de sustento, con el fin de garantizar seguridad juridica a las entidades y a los aspirantes.

Las Listas de Elegibles que adquirieron firmeza, asi como aquellas (listas de elegibles) expedidas como consecuencia de una
convocatoria aprobada con antelacion a la entrada en vigencia de la Ley 1960 de 2019, sequiran las reglas previstas antes de la
modificacién de la Ley 909 de 2004 y las establecidas en los respectivos Acuerdos de Convocatoria.

De conformidad con lo expuesto, las listas de elegibles conformadas por la CNSC y aquellas que sean expedidas en el marco de los
procesos de seleccién aprobados con anterioridad al 27 de junio de 2019, deberan usarse durante su vigencia para proveer las
vacantes de los empleos que integraron la Oferta Publica de Empleos de Carrera -OPEC- de la respectiva convocatoria y para cubrir
nuevas vacantes que se generen con posterioridad y que correspondan a los "mismos empleos’; entiéndase, con igual denominacién,

codigo, grado, asignacion basica mensual, propdsito, funciones, ubicacion geografi mismo grupo de aspira : criterios con los
que en el proceso de seleccion se identifica el empleo con un niumero d (o}

El articulo 6 de la Ley 1960 de 2 ice: “Con esta y en estricto orden de mérito se cubrirdn
las vacantes para las cuales se efectuo el concurso y las vacantes definitivas de cargos
equivalentes no convocados, que surjan con posterioridad a la convocatoria de concurs

en la misma entidad”, es decir los cargos equivalentes a pesar de aparecer con
posterioridad deben cubrirse con las listas de elegibles, a pesar que la Ley 1960 de 2019 se

T

El problema que tiene
esta parte del CRITERIO

UNIFICADO del 16 de
enero de 2020 es que
esta en abierta
contradiccion de la
sentencia de la
Honorable Corte
Constitucional T-340
(21/08/2020) pues la
sentencia lo establecio

muy claramente en su
ratio decidendi, la
aplicacion de la Ley 1960
de 2019 es con efecto
retrospectivo y no
ultractivo, y que esto
aplica para las personas
que ocuparon segundos
lugares, no puede
W el articulo 6
de la Ley 1360 de 2019,
incluye mismos empleos
*y empleos equivalentes

haya expedido posteriormente a la convocatoria de la que hablamos en esta accidn de
tutela, cuando mi lista de elegibles estaba vigente se me consolidé el derecho a ser
nombrada por la aplicacién retrospectiva de la Ley 1960 de 2019 y del decreto 498 de 2020
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4.3. Sobre la procedibilidad de la presente accion de
tutela

Como aspectos preliminares sobre la procedibilidad de la presente
accién de tutela, me permito presentar lo siguiente:

4.3.1. Sobre la legitimacion por activa.

Conforme con lo contemplado en el articulo 10 del Decreto
2591 de 1991, la accion de tutela solo puede ser ejercida por
la persona vulnerada o0 amenazada en sus derechos
fundamentales. Esta puede actuar (i) por si misma (ii) a
través de representante legal, (iii) apoderado judicial (iv)
mediante la figura de la agencia oficiosa, cuando el titular de
los derechos no esta en condiciones de promover la accién
constitucional, o (y) a través del Defensor del Pueblo o
personero municipal. Para el caso que nos ocupa, estoy
actuando en nombre propio en contra de la entidad accionada,
en pro de la defensa de mis derechos e intereses. En
consecuencia, me encuentro plenamente legitimada para
interponer la presente Accién Constitucional.

4.3.2. Sobre la Legitimacion por pasiva.
A este respecto, dentro del tramite de amparo hace referencia
a la capacidad legal del destinatario de la Accion de Tutela
para ser demandado, pues esta llamado a responder por la
vulneracién o amenaza del derecho fundamental eh el evento
en que se acredite la misma en el proceso.
Segun los articulos 86 de la Constitucién Politica y 10 del
Decreto 2591 de 1991, la tutela precede contra cualquier
autoridad publica vy, excepcionalmente, contra particulares.
Al respecto, cabe indicar que la accién amparo es procedente
contra personas naturales o juridicas de naturaleza privada
en varios casos, entre las cuales se encuentran las situaciones
de subordinacién o de indefension, los agentes encargados de
la prestacion de servicios publicos, los medios de
comunicacién, entre otros. En el asunto que se presenta, se
dirige contra de las entidades de derecho publico: INSTITUTO
COLOMBIANO DE BIENESTAR FAMILIAR (ICBF) y CNSC por lo
que contra esta procede la tutela.
4.1.3. Sobre la procedibilidad de la accion de tutelay
la afectacion a derechos fundamentales tras concurso
de méritos.
Acudo a la accion constitucional de tutela directamente para
ser el mecanismo idéneo para la proteccién de mis derechos
fundamentales, pero sobre todo porque es el Unico eficaz, ya
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no solo por la onerosidad de la acciéon de nulidad con
restablecimiento del derecho, sine también porque es
imperioso evitar el vencimiento de la Lista de Elegibles de
la OPEC 60605, cuya vigencia es de dos afos contados y que
esta proxima a vencer, lo cual implica que, como
consecuencia de la negativa del INSTITUTO COLOMBIANO DE
BIENESTAR FAMILIAR (ICBF) para adelantar los tramites
dispuestos en la Ley para dotar los empleos en vacancia con
funcionarios nombrados en Carrera Administrativa a pesar de
las multiples solicitudes presentadas, estamos ante un caso
claro de perjuicio irremediable.

La Corte Constitucional Colombiana ha sefialado en repetidas
ocasiones en su acervo jurisprudencial que la Accion de Tutela
debe ser utilizada como un medio residual y subsidiario, al
que recurrir en situaciones de vulneracion o amenaza de
Derechos Fundamentales que pueden derivar en un perjuicio
irremediable. Ademas, ha insistido en que solo se puede
acudir a la Acciéon de Tutela cuando no existe otro medio
idéneo para proteger los Derechos en situacion de amenaza o
vulneracién mencionados.

A continuaciéon, se expone una linea jurisprudencial, ya
realizada y analizada en otros procesos de raigambre
constitucional, de lo expuesto par las salas de revision de la
Corte Constitucional, la Corte Suprema de Justicia y por el
Consejo de Estado en lo que respecta a los concursos de
meérito y la posible vulneracion de derechos fundamentales
que emana de las situaciones provocadas por los mismos. Por
ejemplo, la Corte Constitucional ha realizado multiples
pronunciamientos defendiendo la pertinencia de la accién de
tutela pese a la existencia de la accion de nulidad y
restablecimiento del derecho, y lo ha hecho argumentando
que la Jurisdiccion de lo Contencioso- Administrativa, por su
onerosidad en tiempo y recursos, no ofrece herramientas
eficaces y expeditas ni la solidez necesaria para
proteger los derechos fundamentales de la igualdad,
debido proceso y acceso a cargos publicos tras concurso
de mérito.

Considera la Corte Constitucional que, icuando el inciso
tercero de! articulo 86 de la carta politica se refiere a que "el
afectado no disponga de otro medio de defensa
judicial...”, como presupuesto indispensable para entablar la
accidon de tutela, debe entenderse que ese medio tiene
que ser suficiente para que a través de él se
restablezca el derecho fundamental violentado o se
proteja de su amenaza, es decir, tiene que existir una
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relacién directa entre el medio de defensa judicial y la
efectividad del derecho.
Dicho de otra manera, el medio debe ser idoneo para lograr
el cometido concreto, cierto, real, a que aspira la Constitucion
cuando consagra ese derecho. De no ser asi, mal puede
hablarse de medio de defensa. En consecuencia, aun
lograndose per otras vias judiciales efectos de caracter
puramente formal, sin concrecidn objetiva, cabe la accién de
tutela para alcanzar que el derecho deje de ser simplemente
una utopial. Como se argumenta, la Corte Constitucional se
ha pronunciado en repetidas ocasiones en la anterior
direccion. Un ejemplo de larga data es la Sentencia T-315 de
1998, en la que la Corte Constitucional refirid:
".... la Corte ha indicado que, en principio, la accion de
tutela no procede para controvertir actos administrativos
que reglamentan o ejecutan un proceso de concurso de
méritos. Sin embargo, posteriormente la jurisprudencia
constitucional encontré que existen, al menos, dos
excepciones a la regla antes planteada. En primer lugar,
se trata de aquellos casos en los que la persona afectada
no tiene mecanismo distinto de la accion de tutela,
para defender eficazmente sus derechos porque no
esta legitimada para impugnar Ilos actos
administrativos que los vulneran o porque Ila
cuestion debatida es eminentemente constitucional.
En segundo lugar, procede la tutela cuando, por las
circunstancias excepcionales del caso concreto, es
posible afirmar que, de no producirse la orden de amparo,
podrian resultar irremediablemente afectados los
derechos fundamentales de Ila persona que
interpone la accion.
Estos casos son mas complejos que los que aparecen
cobijados por la excepcion anterior, pues en ellos
existen cuestiones legales o0 reglamentarias que, en
principio, deben ser definidas por el juez contencioso
administrativo pero que, dadas las circunstancias
concretas y la inminente consumacion de un dafo
iusfundamental deben set, al menos transitoriamente,
resueltas por el juez constitucional ... ". (negrillas propias)

1 Corte constitucional. Sala Tercera de Revisidn. Fallo de mayo 11 de 1992, Magistrado Ponente
José Gregorio Hernandez Galindo
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Con posterioridad, en el fallo con radicado SU-133 de 1998,

la Corte Constitucional sefialé que existen circunstancias en

las que los medios ordinarios no son los idéneos para lograr

la proteccion de los derechos de las personas que han

participado en concursos de mérito, destacando que:
" ... asi las cosas, esta Corporacion ha considerado que la
vulneracion de los derechos a la igualdad, al trabajo y
debido proceso, de la cual son victimas las personas
acreedoras a un nombramiento en un cargo de carrera
cuando no son designadas pese al hecho de haber obtenido
el primer lugar en el correspondiente concurso, no
encuentran solucion efectiva ni oportuna en un proceso
ordinario que supone unos tramites mas dispendiosos
y demorados que los de la accion de tutela y por Ilo
mismo dilatan y mantienen en el tiempo la violacion
de un derecho fundamental que requiere proteccion
inmediata... " (negrillas propias)

Y en la misma direccion se pronuncié en las Sentencias T-425

de 2001 y SU-613 de 2002, en las que afirmd:
"... en un sin numero de ocasiones esta colegiatura ha
sostenido que procede la tutela para enervar los
actos de Ilas autoridades publicas cuando
desconocen los mecanismos de seleccion
establecidos en los concursos publicos.
"... existe una clara linea jurisprudencial segin la cual la
accion de tutela es el mecanismo idoneo para
controvertir Ilanegativa a proveer cargos de
carrera en la administracion judicial de
conformidad con los resultados de los concursos de
meéritos, pues con ello se garantizan no solo los derechos
a la igualdad, al debido proceso y al trabajo, sino
también el acceso a los cargos publicos, y se asegura
la correcta aplicacion del articulo 125 de Ia
Constitucion. Por lo mismo, al no existir motivos
fundados para variar esa linea, la Sala considera que
debe mantener su posicion y proceder al analisis material
del caso. Obrar en sentido contrario podria
significar la violacion a la igualdad del actor, quien
a pesar de haber actuado de buena fe y segun la
jurisprudencia constitucional, ante un cambio
repentino de ella severia incluso imposibilitado
para acudir a los mecanismos ordinarios en defensa de
sus derechos ... " (negrillas propias)

Posteriormente, en su Sentencia SU-913 de 2009, considerd:
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" ... que en materia de concursos de méritos para la
provision de cargos de carrera se ha comprobado que
no se encuentra solucion efectiva ni oportuna
acudiendo a un proceso ordinario o
contencioso, en la medida que su tramite llevaria a
extender en el tiempo de manera injustificada Ila
vulneracion de derechos fundamentales que requieren
de

proteccion inmediata. Esta Corle ha expresado, que,
para excluir a la tutela en estos casos, el medio
judicial debe ser eficaz y conducente, pues se
trata nada menos que de la defensa y realizacion
de derechos fundamentales, ya que no tendria
objeto alguno enervar el mecanismo de tutela para
sustituirlo  por un instrumento previsto en el
ordenamiento legal que no garantice la supremacia de
la Constitucion en el caso particular ... ". (negrillas

propias)

Siguiendo nuestra linea temporal, encontramos la Sentencia
T-606 de 2010 en la que se indico en el estudio de la
procedibilidad de la tutela que:
"... en el caso de los concursos de méritos, se ha
establecido que las acciones ordinarias como es la
accion de nulidad y Restablecimiento del derecho
dilatan la obtencion de los fines que persiguen.
Asi mismo, esas acciones no poseen, por la forma como
estan estructurados los procesos, la capacidad de
brindar una solucion integral para la violacion de
los derechos del accionante, razén por la cual, Ila
tutela es el mecanismo idéneo para la proteccion
inmediata y definitiva a los derechos al debido
proceso, al trabajo ya la igualdad del concursante
... ' (negrillas propias)
Como conclusién preliminar, la Corte Constitucional apostilld
gue, aunque puedan existir otros mecanismos judiciales, para
que sea exigible acudir a ellos, estos deben tener la entidad
y capacidad de excluir a la accion de tutela como
mecanismo idéneo para la proteccion de derechos
fundamentales en referencia a concursos de mérito. Y se
refirid en tal sentido argumentando que, en caso de no ser
posible lo anterior, es evidente que acudir a un proceso
ordinario o contencioso-administrativo supondria
una carga excesiva que significaria, de por si, una
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vulneracion a unos derechos fundamentales que, por
su naturaleza, requieren siempre de una atencion
inmediata y eficaz.
Veamos como la anterior tesis ha tenido impacto en las demas
Altas Cortes. El Consejo de Estado a través del fallo de tutela
numero 25000-23-15-000-2010-00386-01 en segunda
instancia afirmé que la accién de tutela puede desplazar las
acciones ordinarias? cuando de concursos de mérito y
posterior nombramiento se tratase, por constituir el Unico
medio protector de derechos constitucionales. Se traslitera lo
siguiente:
" la doctrina constitucional ha reiterado que al
estar en juego la proteccion de los derechos
fundamentales al trabajo, la igualdad y el debido
proceso de quienes participaron en un concurso de
meéritos y fueron debidamente seleccionados. al
Juez de Tutela ASUME competencia plenay
directa, aun existiendo otros mecanismos de defensa
judicial, al considerar que el recurso de amparo puede
"desplazar la respectiva instancia ordinaria para
convertirse en la via principal de tramite del
asunto”, en aquellos casos en que el mecanismo
alterno no es lo suficientemente idoneo y eficaz para la
proteccion de estos derechos.
Considera la Sala, que en materia de concursos de
méritos para la provision de cargos de carrera
se ha comprobado que no se encuentra solucion
efectiva y oportuna acudiendo a un proceso
ordinario o contencioso. en la medida que su
tramite llevaria extender en el tiempo de manera

injustificada la vulneracion de derechos
fundamentales que requieren de proteccion
inmediata.

Por tal razdn la jurisprudencia ha expresado que, para
excluir a la tutela en esos casos, el medio judicial debe
ser eficaz y conducente, pues se trata nada menos
que la defensa 'y vrealizacion de derechos
fundamentales, ya que no tendria objeto alguno
enervar el mecanismo de tutela para sustituirlo
por un instrumento previo en el
ordenamiento legal que no garantice Ia

2 Ver Consejo de Estado, seccién segunda, Sentencia 15001-23- 3 3- 000-2013-00563-02 C.P.:
Gustavo Eduardo Gomez Aranguren
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supremacia de Ia Constitucion en el caso
particular.

Estima entonces la Sala, que la accion de tutela del
medio judicial idoneo para dar solucion al problema
planteado por el autor ... " (negrillas propias)

En otro caso en particular, el Consejo de Estado en reiteracion
de la jurisprudencia constitucional expuso que:
"... respecto a la procedencia de la accion constitucional
frente a concurso de méritos, la Corte Constitucional ha
explicado que el amparo por via de tutela no es
absoluto, sino que mérito restringido aquellos
eventos relacionados con el rechazo del mérito como
criterio relevante para acceder a los cargos, en
detrimento de principios de objetividad y buen servicio
que en muchas ocasiones se refleja con el
desconocimiento de las listas de elegibles para
proveer vacantes en la administracion publica.
Ante la arbitrariedad, la tutela se constituye como
el unico medio idoneo para garantizar Ia
proteccion de los derechos de quien ha resultado
lesionado con una conducta de tal entidad ... "
(negrillas propias)
Por su parte, la Corte Suprema de Justicia sostiene una firme
tesis sobre la procedencia de la accion de tutela en el caso de
nombramiento de los que estdn en lista de elegibles. En
concreto, en Sentencia STC 20877-2017 radicado 76001-22-
03-000-2017-00521-02 del 12 de diciembre de 20173, afirmé
lo siguiente:
"... aunque linea de principio, esta Sala ha sostenido
insistentemente que los ataques contra las
manifestaciones de voluntad de la administracion debe
dirigirse a través de los medios de control ante la
jurisdiccion de lo contencioso administrativo, si que le
esta permitido al Juez Constitucional inmiscuirse en tal
vez fuera de competencia, la Corle Constitucional ha
hecho excepciones a dicha regla, y ha manifestado que
"en lo que se refiere a las decisiones que se
adoptan dentro de un concurso de mérito», esta
corporacion ha sostenido que si bien Ilos
afectados pueden acudir a las acciones
sefaladas en el Estatuto Procesar

3 M.P. Margarita Cabello Blanco.
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Administrativo para controvertirlas en
algunos casos las vias ordinarias no resultan
idoneas eficaces para restaurar los derechos
fundamentales conculcados, ya que no suponen
un remedio pronto integral para los aspirantes y
la mayoria de veces debido a la congestion del
aparato judicial, el agotamiento de las mismas
implica la prolongacion de la vulneracion en el
tiempo, la accion de tutela es un mecanismo
excepcional de defensa de los derechos fundamentales
de las personas que participan en un proceso de
seleccion de personal publico y son victimas de un
presunto desconocimiento de cualquiera de sus
derechos fundamentales'4. (negrillas propias)
La anterior tesis fue también sostenida por la Corte
Suprema de Justicia en las siguientes Sentencias de
tutela: (i) STC 10355-2018 radicado 11001-22-03-000-
2018-01217-01 del 10 de agosto del 2018, y (ir) STC
2353-2018 radicado 52001-22-13-000-2017-00306-01
del 21 de febrero del 2018> Las mismas son, como se
viene diciendo, reiteracion de jurisprudencia
constitucional. En ellas se utiliza Ila misma
argumentacién ya realizada en tanto que se declard
que:
"... tratdndose de los procesos de seleccion de entidades
publicas que se realizan mediante concurso de méritos, la
jurisprudencia constitucional ha hecho énfasis en que de
manera excepcional procede la accion de Amparo si se
constata la violacion de derechos fundamentales; sin
embargo, en tal evento, si los medias ordinarios de
defensa previstos en la ley tienen la capacidad de
ofrecer una solucién integral al menoscabo, pero no con
la prontitud que requiere el asunto, tela procedera
como mecanismo transitorio hasta que sea resuelto el
instrumento del derecho comun; en cambio, si los
mecanismos existentes en el ordenamiento positivo no
estan en posibilidad cierta de predial de forma total Ia
vulneracion, Ila proteccion constitucional debe
conseguirse de manera definitiva ... " (negrillas propias)

4Ver también Corte Constitucional. Sentencia T-180 de 16 de abril de 2015.

> Ambas proferidas por el M.P. Ariel Salazar Ramirez.
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Como se muestra, es reiterado por parte de las Altas Cortes
que las consideraciones sobre la ineficacia de las vias
ordinarias para la protecciéon de los derechos de los que
integran la lista de elegibles que no son designados en el
cargo pueden y deben ser solventadas via Accidén de Tutela.

Y esta situacién permite concluir que, segun la jurisprudencia
constitucional, la accion de tutela es un instrumento
judicial eficaz e idoneo al que puede acudir una
persona que necesite controvertir asuntos
relacionados con la provision de cargos de carrera
administrativa de conformidad con los resultados
recogidos en las Listas de Elegibles publicadas con razon
de concursos de mérito, y lo es porque esta accién de amparo
constitucional no solo tiene como objetivo la garantia de los
derechos a la igualdad, Mérito o Debido Proceso, sino porque
exige, en anadidura, la debida aplicacion del articulo
1256 de la Constitucion Politica y su desarrollo
normativo.

Por lo tanto, la via para garantizar la defensa de mis derechos
fundamentales vulnerados a la igualdad, el interés superior
de los nifios, al mérito y al debido proceso, asi mismo, coma
a los principales de confianza legitima, buena fe y seguridad
juridica, y evitar el perjuicio irremediable anotado y
desarrollado con precedencia en el presente caso, es la
Accion de Tutela ya que, de acudir a las acciones contencioso-
administrativas, se estaria imposibilitando el logro de la
proteccion de los derechos fundamentales en términos de
celeridad, eficiencia, eficacia y economia.

® Constitucidn de 1991, Articulo 125: " ... Los empleos en los 6rganos y entidades del Estado son de
carrera. Se exceptuan los de eleccion popular, los de libre nombramiento y remocion, los de
trabajadores oficiales y los demds que determine la ley. Los funcionarios, cuyo sistema de
nombramiento no haya sido determinado por la Constitucién o la ley, serdan nombrados por concurso
publico. El ingreso a los cargos de carrera y el ascenso en los mismas; se haran previo cumplimiento
de los requisitos y condiciones que fije la ley para determinar los méritos) calidades de los aspirantes,
El retiro se hard: por calificacion no satisfactoria en el desempefio del empleo; por violacion del
régimen disciplinario y por las demas causales previstas en la Constitucién o la ley.

En Ningun caso la filiacidn politica de los ciudadanos podra determinar su nombramiento para un
empleo de carrera. su. ascenso o remocién. PARAGRAFO. Los periodos establecidos en la
Constitucion Politica o en la ley para cargos de eleccidon tienen el caracter de institucionales. Quienes
sean designados o elegidos para ocupar tales cargos, en reemplazo por falta absoluta de su titular,
lo haran por el resto del periodo para el cual este fue elegido ... "
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. Radicado: 15001-33-33-012-2020-00007-01, Tribunal Administrativo de Boyaca, Accionante: Fabian

Orlando Orjuela Ramirez; Magistrada Ponente: Clara Elisa Cifuentes Ortiz proferido el 12 de marzo de 2020,
fallo de segunda instancia: Accionadas: CNSC — ICBF.

. Radicado: 11001-33-42-055-2020-00079-00, Tribunal Administrativo De Cundinamarca - Seccion

Primera - Subseccion “A”, Accionante: Manuel Fernando Duran Gutiérrez; proferido el 16 de junio de 2020;
Magistrado Ponente: Luis Manuel Lasso Lozano; fallo de segunda instancia; Accionadas: CNSC — ICBF

. Radicado: 17174310400120200000901, Tribunal Superior - Penal — Manizales”, Accionante: Eleonora

Maya Ospina; Magistrado Ponente: Antonio Maria Toro Ruiz proferido el 17 de abril de 2020, fallo de segunda
instancia; Accionadas: CNSC - ICBF

. Radicado: 73001-33-33-005-2020-00058-01, Tribunal Administrativo Del Tolima, Accionante: Alexis Diaz

Gonzalez- Maria Cecilia Arroyo Rodriguez- Yennifer Ruiz Gaitan; Magistrado Ponente: José Andrés Rojas
Villa; proferido el 14 de abril de 2020, fallo de segunda instancia; Accionadas: CNSC - ICBF

Radicado: 19-001-31-05-002-2020-00072-01, Tribunal Superior Del Distrito Judicial De Popayan Sala
Laboral, Accionante: Angela Cecilia Astudillo Montenegro; Magistrado Ponente: Lednidas Rodriguez Cortés;
proferido el 09 de junio de dos mil veinte (2020), fallo de segunda instancia; Accionadas: CNSC - ICBF.

_ Radicado: 54-518-31-12-002-2020-00033-01, Tribunal Superior Del Distrito Judicial De Pamplona
Sala Unica De Decision Accionante: Luz Mary Diaz Garcia; Magistrado Ponente: Nelson Omar Meléndez
Granados; proferido el 30 de junio de dos mil veinte (2020), fallo de segunda instancia; Accionadas: CNSC —
ICBF.

. Radicado: 15238-31-04-002-2020-00002-01, Tribunal Superior Del Distrito Judicial De Santa Rosa De

Viterbo Accionante: Luis Orlando Buitrago Sanchez; Magistrado Ponente: Euripides Montoya Sepulveda;
proferido el 25 de junio de dos mil veinte (2020), fallo de segunda instancia; Accionadas: CNSC - ICBF

Radicado: 76147-33-33-001-2020-00065-00, Tribunal Administrativo Del Valle Del Cauca Accionante:
Luisa Maria Florez Valencia; Magistrado Ponente: Omar Edgar Borja Soto; proferido el 30 de abril de 2020;
fallo de segunda instancia; Accionadas: CNSC - ICBF

Radicado: 680013333001-2020-00079-01, Tribunal Administrativo De Santander Accionante: MARTHA
LUCIA PERICO RICO; Magistrada Ponente: Claudia Patricia Pefuela Arce; proferido el 10 de junio de 2020;
fallo de segunda instancia; Accionadas: CNSC — ICBF

Radicado: 52-001-33-33-007-2020-00041, Tribunal Administrativo, De Nariro Accionante: ANDRES
MAURICIO JARAMILLO VALLEJO; Magistrada Ponente: PAULO LEON ESPANA PANTOJA; proferido el
veinticuatro (24) de junio de dos mil veinte (2020); fallo de segunda instancia; Accionadas: CNSC - ICBF

Radicado: 23-001-31-05-001-2020-00028-00, Tribunal Superior De Monteria, Accionante: Oscar Eduardo
Sanchez Rodriguez; proferido el junio 1° de 2020; Magistrado Ponente: Cruz Antonio Yanez Arrieta; Fallo de
segunda instancia; Accionadas: CNSC - ICBF
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12.Radicado: 760013105 006 2020 00149 02, Tribunal Superior Del Distrito Judicial De Cali Sala Cuarta De
Decisidn Laboral, Accionante: Carmenza Mesa Mufioz; Magistrada Ponente: Ménica Teresa Hidalgo Oviedo;
proferido el junio 23 de 2020; Fallo de segunda instancia

13.Radicado: 680013333011-2020-00070-00, Tribunal administrativo de Santander, Accionante: Angela
Patricia Caicedo Lara; Magistrado Ponente: Rafael Gutiérrez Solano; proferido el mayo 19 de 2020; Fallo de
segunda instancia

14.Radicado: 76001333300720200006000, Tribunal Contencioso Administrativo Risaralda Juliana Mufioz
Jiménez; Fallo de segunda instancia

15.Radicado: 76834310300120200005201, Tribunal Superior - Civil - Familia - Buga, Accionante: Alejandra
Garcia Serna; Magistrado Ponente: Maria Patricia Balanta Medina; proferido el junio 6 de 2020; Fallo de
segunda instancia; Accionadas: CNSC - ICBF

16.Radicado: 19001-3185-002-2020-00024-00, Tribunal Superior Del Distrito Judicial De Popayan,
Accionante: Olga Lucia Chavarria Arboleda Magistrada Ponente: Maria Consuelo Cérdoba Mufioz; proferido
el junio 23 de 2020; Fallo de segunda instancia; Accionadas: CNSC - ICBF

17.Radicado: 54001333300220200009800, Tribunal Superior Administrativo Cucuta, Accionante: Jesus
Armando Osorio; proferido el julio 30 de 2020; Fallo de segunda instancia; Accionadas: CNSC - ICBF

18.Radicado: 19001311000220200011001, Tribunal Superior Del Distrito Judicial De Popayan Sala Civil
Familia, Accionante: Eliud Velasco Gémez; Magistrado Ponente: Manuel Antonio Burbano Goyes; proferido
el 6 de agosto de 2020; Fallo de segunda instancia; Accionadas: CNSC - ICBF

19.Radicado: 11001334205520200013001, Tribunal Administrativo De Cundinamarca - Seccién Primera -
Subseccion “A”, Accionante: Luz Helena Arévalo Rodriguez; proferido el 4 de septiembre de 2020;
Magistrado Ponente: Alfonso Sarmiento Castro; fallo de segunda instancia; Accionadas: CNSC - ICBF

20.Radicado: 05001 33 33 031 2020 00152 01 acumulado con el proceso 05001 33 33 031 2020 00054 01;
Tribunal Administrativo De Antioquia Sala Quinta — Mixta accionantes: Gustavo Adolfo Pineda y Wilson
Bastos Delgado, sentencia proferida el quince (15) de septiembre de dos mil veinte (2020), fallo de segunda
instancia; Accionadas: CNSC - SENA

21.Radicado: 05001 33 33 031 2020 00152 01 Tribunal Superior Del Distrito Judicial De Pamplona Sala Unica
De Decision Accionante: Martha Cecilia Luque Villareal; Magistrado Ponente: Nelson Omar Meléndez
Granados; proferido el 18 de septiembre dos mil veinte (2020), fallo de segunda instancia; Accionadas: CNSC
-ICBF

22.Numero: 2020-00178—01 (193) Tribunal Superior Del Distrito Judicial De Pasto Sala de decision laboral;
Accionante: Luz Helena Martinez Recalde; Magistrado Ponente: Juan Carlos Muioz; proferido el 16 de
septiembre dos mil veinte (2020), fallo de segunda instancia; Accionadas: CNSC - ICBF

23.Radicado: 08-001-31-5-007-2020-00141-01(000) Tribunal Superior Del Distrito Judicial De Barranquilla Sala

Uno De Decision Laboral; Accionante: Martha Helena Navarro Pizaro; Magistrado Ponente: Claudia Maria
Fandifo de Mudiz; proferido el 07 de octubre de dos mil veinte (2020), fallo de segunda instancia.
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24 . Radicado: 05001310902720200004502 DESPACHO 000 - Tribunal Superior - Penal - Medellin; Accionante:
Diana Patricia Gomez Madrigal; Magistrado Ponente: Santiago Apraez Villota; proferido el Fecha: 24 de Julio
de 2020, fallo de segunda instancia.

25.Radicado: 76001-33-33-008-2020-00117-01 Tribunal Contencioso Administrativo Del Valle Del Cauca Sin
Seccion Oral; Accionante: Yoriana Astrid Pefia Parra Y Angela Marcela Rivera Espinosa; Magistrado
Ponente: Zoranny Castillo Otalora; proferido el Fecha: 17 septiembre de 2020, fallo de segunda instancia.;
Accionadas: CNSC - ICBF

26.Radicado: 680013333007-2020-00114-01; Tribunal Administrativo De Santander; Accionante: Estefania
Lopez Espinosa; Magistrada Ponente: Solange Blanco Villamizar; proferido el Fecha: trece (13) de Octubre
de dos mil veinte (2020), fallo de segunda instancia.; Accionadas: CNSC - SENA

27.Radicado: 68001310500220200020401; Tribunal Superior De Bucaramanga Secretaria De La Sala Laboral;
Accionante: Wilson Sierra Pabén; Magistrada ponente: Susana Ayala Colmenares; proferida el veintitrés
(23) de septiembre de dos mil veinte (2020); fallo de segunda instancia

28.Radicado: 15238 3333 003 2020 00081 01; Tribunal Administrativo De Boyaca - Sala De Decisién No. 6;
Accionante: Leidy Alexandra Infante Camargo; Magistrada Ponente: FELIX ALBERTO RODRIGUEZ
RIVEROS; proferido el Fecha: doce (12) de noviembre de dos mil veinte (2020), fallo de segunda instancia.;
Accionadas: CNSC — SENA

29.Radicado: 05001 33 33 019 2020 00221 - 01; TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE ANTIOQUIA; Accionante:
Hernando Andrés Sanchez Castafio; Magistrado Ponente: Alvaro Cruz Riafio; proferido el Fecha: dieciocho
(18) de noviembre de dos mil veinte (2020).

30.Radicado: 15001-33-33-010-2020-00106-01; TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOYACA - Sala de Decisién
No 3; Accionante: Martha Beatriz Vasquez Ladino — Eddy Peiaranda Pedraza; Magistrada Ponente: Clara
Elisa Cifuentes Ortiz; proferido el Fecha: octubre veintitrés (23) de dos mil veinte (2020); Accionadas: CNSC
-ICBF

31.Radicado: 08001315301320200004200; Tribunal Superior del Distrito Judicial de Barranquilla; Accionante:
Daphne Stefany Pulagar Lépez; Magistrada Ponente: Sonia Esther Rodriguez Noriega; proferido el Fecha:
Barranquilla, trece (13) de noviembre de dos mil veinte (2020)

32.Radicado: 680013333007-2020-00144-01; Tribunal Administrativo De Santander; Accionante: Diana Milena
Mejia Cabeza; Magistrada Ponente: Solange Blanco Villamizar; proferido el Fecha: Bucaramanga, veintiséis
(26) de noviembre de dos mil veinte (2020)

33.Radicado: 110013336031-2020-00224-01; Tribunal Administrativo De Cundinamarca Seccion Segunda -
Subseccion E; Accionante: Nancy Yamile Rodriguez Suarez; Magistrada Ponente: Patricia Victoria
Manjarrés Bravo; proferido en Bogota D.C., Fecha: primero (1) de diciembre de dos mil veinte (2020)

34.Radicado: 17653310400120200003201; Tribunal Superior del Manizales - Sala de Decisién Penal;

Accionante: Héctor Alberto Arango Hernandez; Magistrado Ponente: Antonio Maria Toro Ruiz; proferido
en Manizales, Fecha: primero (26) de octubre de dos mil veinte (2020)

35.Radicado: 13001-31-05-008-2020-00205-01; Distrito Judicial De Cartagena Tribunal Superior Sala Segunda
De Decision Sala Laboral; Accionante: Juan Carlos Romero Bohoérquez; Magistrada Ponente: Carlos
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Francisco Garcia Salas; proferido en Manizales, Fecha: Tres (03) de diciembre de dos mil veinte (2020);
Accionadas: CNSC — SENA

36.Radicado 05001310902720200004502 Despacho 000 - Tribunal Superior - Penal - Medellin, Accionante:
Diana Patricia Gomez Madrigal; Magistrado Ponente: Santiago Apraez Villota; proferido en Medellin Fecha:
24 de Julio de 2020:

37.Radicado 25286-31-03-001-2020-00423-01 Despacho 000 - Tribunal Superior Del Distrito Judicial De
Cundinamarca - Sala Civil - FAMILIA, Accionante: Yuly Andrea Figueroa Rondén; Magistrado Ponente:
Pablo Ignacio Villate Monroy; proferido en Bogota D.C., diecinueve (19) de noviembre de dos mil veinte
(2020)

38.Radicado 680813333013-2020-00213-01 - Tribunal Administrativo De Santander, Accionante: Carmen Alicia
Zambrano Navarro; Magistrado Ponente: Julio Edisson Ramos Salazar; proferido en Bucaramanga, once
(11) de diciembre del dos mil veinte (2020)

39.Radicado 11001-31-09-018-2020-00143, Tribunal Superior Del Distrito Judicial De Bogota Sala Penal,
Accionante: Henry Franco Londofio; Magistrado Ponente: Leonel Rogeles Moreno; proferido en Bogota,
D.C., Once (11) de diciembre de dos mil veinte (2020).

40.Radicado 110013109056202000146 01 [5.050], Tribunal Superior De Bogota Sala Penal, Accionante: David
Londoio Gonzalez; Magistrado Ponente: John Jairo Ortiz Alzate; proferido en Bogota, D.C., diciembre
cuatro (04) de dos mil veinte (2020).

41.Radicado 110013103 014 2020 00285 01, Tribunal Superior De Bogota Sala Civil de Decision Especializada
en Restitucion de Tierras, Accionante: Damaris Gémez Diaz; Magistrado Ponente: Jorge Eliécer Moya
Vargas; proferido en Bogota, D.C., veintiuno (21) de enero de dos mil veintiuno (2021)

42 .Radicado 1100131090472020-00149-01, Tribunal Superior De Bogota, D. C. Sala De Decision Penal
Accionante: Elizabeth Lopera Ledn; Magistrado Ponente: Jorge Enrique Vallejo Jaramillo; proferido en
Bogota, D.C., tres (3) de diciembre de dos mil veinte (2020)

43.Radicado 11001-33-35-014-2020-00338-01, Tribunal Administrativo De Cundinamarca - Seccion Primera -
Accionante: Katty Lorena Turizo Moreno; Magistrado Ponente: Claudia Elizabeth Lozzi Moreno; proferido
en Bogota D.C., veinte (20) de enero de dos mil veintiuno (2021)

44.Radicado 11001-33-37-039-2020-00255-01, Tribunal Administrativo De Cundinamarca Seccién Segunda -
SUBSECCION "C"-Accionante: Manuel Ernesto Rubiano Cepeda; Magistrado Ponente: Samuel José
Ramirez Poveda; proferido en Bogota D.C., primero (1°) de febrero de dos mil veintiuno (2021)

45.Radicado 05001-31-05-013-2020-00402-02, Tribunal Superior De Medellin Sala Sexta De Decisién Laboral,
Accionante: ELIZABETH BARRERA BELLO; Magistrado Ponente: Diego Fernando Salas Rondon;
proferido en Medellin, febrero doce (12) de dos mil veintiuno (2021))

46.Radicado 05001-31-09-007-2020-00097, Tribunal Superior - Penal - Medellin, Accionante: Liliana Maria

Londofio Marin; Magistrado Ponente: Miguel Humberto Jaime Contreras; proferido en Medellin, primero
de febrero de dos mil veintiuno

47 .Radicado 54001312100220210000601, Tribunal Superior Del Distrito Judicial De Cucuta - Sala Civil
Especializada En Restitucion De Tierras, Accionante: Patricia Jacqueline Nifio Ramirez; Magistrado
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Ponente: Benjamin de J. Yepes Puerta; proferido en San José de Cucuta, veintiséis de febrero del dos mil
veintiuno.

48.Radicado 70001-33-33-005-2020-00160-02, Tribunal Administrativo De Sucre -Sala Tercera De Decision
Oral, Accionante: Diana Margarita Hernandez Coronado; Magistrado Ponente: Andrés Medina Pineda;
proferido en Sincelejo, 8 de febrero de dos mil veintiuno (2021)

49, Radicado 007-2021-00046-01 (2631), Tribunal Superior del Valle del Cauca- Sala Civil, Accionante:
John Janier Villada Hernandez; Magistrado Ponente: Jorge Jaramillo Villarreal; proferido en Cali, abril
quince (15) de dos mil veintiuno (2021))

50. Radicado 05001-31-09-015-2020-00133, Tribunal Superior - Penal — Medellin; Sentencia segunda
instancia; Accionante: Jorge Hernan Vélez Gallego, Accionadas: CNSC y SENA, , M. Ponente: Miguel Humberto
Jaime Contreras, Aprobado por Acta No. 073, Medellin, veintitrés de junio de dos mil veintiuno

51.Radicado 05001 31 87 002 2020-00152, Tribunal Superior - Penal — Medellin; Segunda instancia; Accionantes:

Carlos Alberto Mena Rojas, Accionado: SENA y otros, Decision: Magistrada Ponente: Martha Alexandra Vega
Roberto.

Pagina5de5




CNSC

COMISION NACIONAL
DEL SERVICIO CIVIL

REPUBLICA DE COLOMBIA Igualdad, Mérito y Oportunidad

ACUERDO Ne 0013 DE 2021
22-01-2021

20211000000136

Por el cual se deroga el numeral 8 del articulo 2 y se modifican los numerales 1, 2 y 3 del articulo 8
del Acuerdo No. CNSC-0165 de 2020

LA COMISION NACIONAL DEL SERVICIO CIVIL - CNSC

En uso de sus facultades constitucionales y legales, en especial las conferidas en el articulo 130 de la
Constitucién Politica y en los literales a), e) y f) del articulo 11 de la Ley 909 de 2004, y

CONSIDERANDO:

Que de conformidad con lo dispuesto en el articulo 130 de la Constitucién Politica, corresponde a la
Comision Nacional del Servicio Civil — CNSC la administracién y vigilancia de los sistemas de carrera
administrativa, excepto los que tengan caracter especial de origen constitucional.

Que el literal a) del articulo 11 de la Ley 909 de 2004, dispone dentro de las funciones de la Comision
Nacional del Servicio Civil, en adelante CNSC, la de establecer los lineamientos generales con que se
desarrollaran los procesos de seleccion para la provision de empleos de carrera administrativa de las
entidades a las cuales se les aplica esta ley.

Que el numeral 4 del articulo 31 ibidem, modificado por el articulo 6 de la Ley 1960 de 2019, determina
que con los resultados de las pruebas aplicadas en los procesos de seleccion, la CNSC o la entidad
contratada, por delegacion de aquélla, elaborara en estricto orden de mérito las listas de elegibles para
los correspondientes empleos ofertados y que el uso de las mismas aplicara para proveer las vacantes
objeto del respectivo concurso y para vacantes definitivas de cargos equivalentes no convocados, que
surjan con posterioridad a la convocatoria del proceso de seleccidén en la misma entidad.

Que el literal €) del articulo 11 de la Ley 909 de 2004, senala que le corresponde a la CNSC “conformar,
organizar y manejar el Banco Nacional de Listas de Elegibles (...)".

Que la CNSC expidio el Acuerdo No. CNSC-0165 del 12 de marzo de 2020, “Por el cual se reglamenta
la conformacion, organizacion y manejo del Banco Nacional de Listas de Elegibles para el Sistema
General de Carrera y Sistemas Especificos y Especiales de Origen Legal en lo que les aplique”.

Que para garantizar la provision efectiva de las vacantes definitivas de los empleos pertenecientes a
los Sistema de Carrera Administra de competencia de esta Comision Nacional, asi como el uso de las
respectivas listas de elegibles, se hace necesario derogar el numeral 8 del articulo 2 y modificar los
numerales 1, 2 y 3 del articulo 8 del Acuerdo No. CNSC-0165 de 2020.

Que con base en las anteriores consideraciones, la Sala Plena de Comisionados de la CNSC, en sesion
del 21 de enero de 2021, aprobé la derogatoria del numeral 8 del articulo 2 y la modificacion de los
numerales 1, 2 y 3 del articulo 8 del Acuerdo No. CNSC-0165 de 2020.

Que en mérito de lo expuesto, la CNSC

ACUERDA:

ARTICULO PRIMERO. Derogar el numeral 8 del articulo 2 del Acuerdo No. CNSC-0165 de 2020.

ARTICULO SEGUNDO. Modificar el articulo 8 del Acuerdo No. CNSC-0165 de 2020, en los siguientes
términos:
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Por el cual se deroga el numeral 8 del articulo 2 y se modifican los numerales 1, 2 y 3 del articulo 8 del Acuerdo No. CNSC-
0165 de 2020

ARTICULO 8°. Uso de Lista de Elegibles. Durante su vigencia las listas de elegibles seran utilizadas para proveer
definitivamente las vacantes de la respectiva entidad, en los siguientes casos:

1. Cuando el elegible nombrado no acepte el nombramiento o no se posesione en el empleo o renuncie durante el
periodo de prueba o no supere el periodo de prueba.

. Cuando, durante su vigencia, se genere la vacancia definitiva de un empleo provisto mediante la lista de elegibles
conformada en virtud del respectivo concurso de méritos, con ocasion de alguna de las causales de retiro del
servicio consagradas en el articulo 41 de la Ley 909 de 2004.

. Cuando, durante su vigencia, se generen nuevas vacantes del “mismo empleo” o de “empleos equivalentes” en la
misma entidad.

ARTICULO TERCERO. Las demas disposiciones contenidas en el Acuerdo No. CNSC-0165 de 2020,
permaneceran incolumes.

ARTICULO CUARTO. El presente Acuerdo rige a partir de la fecha de su publicacién en el Diario
Oficial.

PUBLIQUESE Y CUMPLASE

Dado en Bogot4, D.C., 22 de enero de 2021

OWE 4 0 Ef;\@@

JORGE A. ORTEGA CERON
Presidente

Revisé y aprobdé: Wilson Monroy Mora — Director de Administraciéon de Carrera Administrativa w
Proyecto: Liliana Camargo Molina — Contratista DACA (/..
Maria Deissy Castiblanco Ruiz — Contratista DACA / =Py <
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COMPLEMENTACION AL CRITERIO UNIFICADO "USO DE LISTAS DE
ELEGIBLES EN EL CONTEXTO DE LA LEY 1960 DE 27 DE JUNIO DE 2019"
del 16 de enero de 2020

La CNSC, en sesion de Sala Plena del 6 de agosto de 2020, aprobé complementar el
concepto de “mismo empleo”, definido en el Criterio Unificado "USO DE LISTAS DE
ELEGIBLES EN EL CONTEXTO DE LA LEY 1960 DE 27 DE JUNIO DE 2019"
incluyendo “mismos requisitos de estudio y experiencia exigidos para el empleo
ofertado”.

Por tanto, el inciso primero de la pagina 3, del referido Criterio Unificado, quedara asi:

“De conformidad con lo expuesto, las listas de elegibles conformadas porla CNSC
y aquellas que sean expedidas en el marco de los procesos de seleccion
aprobados con anterioridad al 27 de junio de 2019, deberan usarse durante su
vigencia para proveer las vacantes de los empleos que integraron la Oferta Publica
de Empleos de Carrera -OPEC- de la respectiva Convocatoria y para cubrir nuevas
vacantes que se generen con posterioridad y que correspondan a los “mismos
empleos”; entiéndase, con igual denominacion, codigo, grado, asignacion basica
mensual, propésito, funciones, mismos requisitos de estudio y experiencia
reportados en la OPEC, ubicacién geografica y mismo _grupo de aspirantes;
criterios con los que en el proceso de seleccion se_identifica el empleo con un
numero de OPEC.”

Bogota, D.C. 6 de agosto de 2020

74 d /\-)Cf A~ A
———FRIDOLE BALLEN DUQUE

Presidente
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CRITERIO UNIFICADO
“USO DE LISTAS DE ELEGIBLES EN EL. CONTEXTO DE LA LEY 1960 DE 27
DE JUNIO DE 2019”

Ponente: Comisionado Fridole Ballén Duque.
Fecha de sesion: 16 de enero de 2020.

La Sala Plena de la CNSC, en sesion del 16 de enero de 2020, aprobd el Criterioc Unificado USO
DE LISTAS DE ELEGIBLES EN EL CONTEXTO DE LA LEY 1960 DEL 27 DE JUNIO DE 2019.

MARCO JURIDICO

El uso de Listas de Elegibles se encuentra regulado por las siguientes disposiciones legales y
reglamentarias:

- Ley 909 de 2004
- Decretos 1083 de 2015 y 648 de 2017
- Lley 1960 de 2019

PROBLEMAS JURIDICOS PLANTEADOS

1. ¢Cual es el régimen aplicable a las listas de elegibles conformadas y en firme en los procesos
de seleccion convocados con anterioridad a la entrada en vigencia de la Ley 1960 del 27 de
junio de 20197

2. ¢(Cual es el régimen aplicable a las listas de elegibles que se conformen en los procesos de
seleccidn convocados con posterioridad a 12 entrada en vigencia de la Ley 1960 del 27 de junio
de 20197

RESPUESTA AL PRIMER PROBLEMA JURIDICO:

El articulo 6 de la Ley 1960 de 2019", modificod el numeral 4° del articulo 31 de la Ley 909 de 2004,
previendo lo siguiente;

“...)

4. Con los resultados de las pruebas la Comisién Nacional def Servicio Civil o la entidad
contratada por delegacién de aquella elaboraré en estricto orden de mérifo /a lista de
elegibles que tendra una vigencia de dos (2) afios. Con esta y en estricto orden de
méritos se_cubriran las_vacantes para las cuales se efectud el concurso y las
vacantes definitivas de cargos equivalentes no_convocados, que surjan con
posterioridad a la convocatoria de concurso en la misma Enfidad. (Resaltado fuera
de texto)

La CNSC y el Departamento Administrativo de la Funcién Ptblica -DAFP-, a través de la Circular
Conjunta No. 20191000000117 de 29 de julio de 20192, numeral 6°, impartieron instrucciones sobre

! “Por ef cual se modifican la Ley 909 de 2004, el Dacrelo Ley 1567 de 1998 y se dictan olras disposiciones”
2 "Por la cual se imparten finsamientos frente a la aplicacion de fas disposiciones contenidas en la Ley 1960 de 27 de junio de 2019, en
relacién con la vigencia de ia ley-procesos de sefeccion, informe de las vacantes definitivas y encargos®

Sede principal: Carrera 16 N° 96 - 64, Piso 7° Bogota D.C., Colombia
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la aplicacion de Ley 1960 de 2019 a partir de su entrada en vigencia y en relacion con los procesos
de selecciona a los que aplica, asi:

“(...) El articufo 7° de la Ley 1960 de 2019, prevé: °(...) la presente ley rige a partir de su
publicacién (...)", hecho que acaecio con la publicacion realizada en el Diario Oficial No. 50997
del 27 de junio de 2019.

Conforme con las elapas definidas en el articulo 31 de la Ley 909 de 2004 y el precedente
Jjurisprudencial, los procesos de seleccién existen juridicamente desde el momento en que son
aprobados porla Sala Plena de la CNSC, como consecuencia del agotamiento de la etapa previa
de planeacién y coordinacion interinstitucional.

Los procesos aprobados en sesion de Comisién hasta antes del 27 de junio de 2019, podrén ser
modificados, corregidos o aclarados en cualquiera de sus aspectos en los términos de Ia
normatividad que se encontraba vigente antes de la expedicién de la Ley 1960 de 2019,

Con fundamento en lo antes citado, fos procesos de seleccién aprobados antes del 27 de junio
de 2019 se regirdn por el articulo 29 de la Ley 909 de 2004 vigente antes de su modificacion.

(...)"

Lo anterior, en concordancia con el Principio de Ultractividad de [a Ley, mismo que en la doctrina
de la Corte Constitucional, Sentencia C-763 de 2002, M.P. Jaime Araujo Renteria, fue enunciado
en los términos que a continuacion se exponen:

“I.]

Dentro de la Teoria General del Derecho, es clara la aplicacién “Tempus regit actus”,
que se traduce en que la norma vigente al momento de sucederse los hechos por
efla prevista, es la que se aplica a esos hechos, aunque la norma haya sido derogada
después. Esfo es lo que explica la Teoria def Derecho, Ia denominada uftractividad
de las normas, que son derogadas, que se siguen aplicando a los hechos ocurridos
durante su vigencia. Este fenémeno se presenta en relacion con todas las normas
juridicas, cualguiera sea su naturaleza: civil, comercial, penal, ete. [...]"

En virtud de los apartes jurisprudenciales en cita y teniendo en cuenta que el concurso estd
integrado por diferentes actos administrativos iniciando con el de convocatoria al procesc de
seleccion y cuiminando con el de evaluacidn del periodo de prueba, se concluye que las
convocatorias para proveer vacantes definitivas de empleos de carrera, iniciadas antes de la
entrada en vigencia de la Ley 1860 de 2019, deberan agotar el procedimiento conforme a las reglas
previamente establecidas en la convocatoria y en las normas gue le sirvieron de sustento, con el
fin de garantizar seguridad juridica a las entidades y a los aspirantes.

Las Listas de Elegibles que adquirieron firmeza, asi como aqguellas (listas de elegibles) expedidas
como consecuencia de una convocatoria aprobada con antelacién a |la entrada en vigencia de la
Ley 1960 de 2019, seguiran las reglas previstas antes de ia modificacion de la Ley 909 de 2004 y
las establecidas en los respectivos Acuerdos de Convocatoria.

Sede principal: Carrera 16 N° 96 - 64, Piso 7° Bogot@ D.C., Colombia
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De conformidad con lo expuesto, las listas de elegibles conformadas por la CNSC y aquellas que
sean expedidas en el marco de los procesos de seleccién aprobados con anterioridad al 27 de junio
de 2019, deberan usarse durante su vigencia para proveer las vacantes de los empleos que
integraron la Oferta Publica de Empleos de Carrera -OPEC- de la respectiva convocatoria y para
cubrir nuevas vacantes que se generen con posterioridad y que correspondan a los “mismos
empleos”, entiéndase, con igual denominacion, cédigo, grado, asignacién basica mensual,
proposito, funciones, ubicacién geografica y mismo grupo de aspirantes; criterios con los que en el
proceso de seleccion se identifica el empleo con un nimero de OPEC.

RESPUESTA AL SEGUNDO PROBLEMA JURIDICO:

El enfoque dado por la Ley 1960 de 2019, para los procesos de seleccién, implica que éstos
deberan ser estructurados considerando el posible uso que pueda hacerse de las listas de elegibles
para empleos equivalentes, con el objeto de lograr que ellos sean equiparables desde el proceso
de seleccion.

Por tanto, el nuevo régimen aplicable a las listas de elegibles conformadas por la CNSC en el marco
de los procesos de seleccion aprobados con posterioridad al 27 de junio de 2019, deberan usarse
durante su vigencia para proveer las vacantes de los empleos que integraron la Oferta Publica de
Empleos de Carrera -OPEC- de la respectiva convocatoria y para cubrir nuevas vacantes de los
“mismos empleos” o vacantes en cargos de empleos equivalentes.

Se deja sin efecto el Criterio Unificado de fecha 1 de agosto de 2019, “Listas de elegibles en el
contexto de fa ley 1960 del 27 de junio de 2019”", junto con su Aclaracién.

El presente Criterio Unificado fue aprobado en sesion de Sala Piena de la CNSC celebrada el dia
16 de enero de 2020.

e ——————

feoBedie

FRIDOLE BALLEN DUQUE
Presidente

Presenlado por: Comisionado Fridole Ballan Dique
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CRITERIO UNIFICADO
“USO DE LISTAS DE ELEGIBLES PARA EMPLEOS EQUIVALENTES”

Fecha de sesion: 22 de septiembre de 2020.

La Sala Plena de la CNSC, en sesion del 22 de septiembre de 2020, aprobé el Criterio
Unificado USO DE LISTAS DE ELEGIBLES PARA EMPLEOS EQUIVALENTES.

I MARCO JURIDICO

° Ley 909 de 2004
. Ley 1960 de 2019
. Decreto 815 de 2018

Sobre el particular, es pertinente trascribir lo contemplado en el articulo 31 de la Ley 909
de 2004, modificado por el articulo 6 de la Ley 1960 de 2019, que determina:

“ARTICULO 31. El proceso de seleccién comprende:

1.(...)

2(...)

3(...)

4 Con los resultados de las pruebas la Comisiéon Nacional del Servicio Civil o la entidad
contratada por delegacion de aquella elaborara en estricto orden de mérito la lista de
elegibles que tendra una vigencia de dos (2) afios. Con esta y en estricto orden de
méritos se cubriran las vacantes para las cuales se efectud el concurso y las vacantes
definitivas de cargos equivalentes no convocados, que surjan con posterioridad a la
convocatoria de concurso en la misma Entidad.”

. PROBLEMA JURIDICO PLANTEADO

¢,Como determinar si un empleo es equivalente a otro para efectos del uso de listas de
elegibles en la misma entidad?

M. RESPUESTA
En cumplimiento del articulo 6 de la Ley 1960 de 2019, las listas de elegibles producto de
un proceso de seleccidon se usaran para proveer vacantes definitivas de los “mismos

empleos” o “empleos equivalentes”, en los casos previstos en la Ley'

Para efecto del uso de listas se define a continuacion los conceptos de “mismo empleo” y
“empleo equivalente”:

e MISMO EMPLEO.

Se entendera por “mismos empleos”, los empleos con igual denominacion, cédigo, grado,
asignacion basica mensual, propésito, funciones, mismos requisitos de estudio y

"Vacantes generadas por modificaciéon de planta, o por las causales del articulo 41 de la Ley 909 de 2004.
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experiencia reportados en la OPEC, ubicacion geografica y mismo grupo de aspirantes?;
criterios con los que en el proceso de seleccion se identifica el empleo con un nimero de
OPEC.

e EMPLEO EQUIVALENTE.

Se entendera por empleos equivalentes aquellos que pertenezcan al mismo nivel
jerarquico, tengan grado salarial igual, posean el mismo requisito de experiencia, sean
iguales o similares en cuanto al propdsito principal o funciones, requisitos de estudios y
competencias comportamentales y mismo grupo de referencia® de los empleos de las listas
de elegibles.

Para analizar si un empleo es equivalente a otro, se debera:

PRIMERO: Revisar las listas de elegibles vigentes en la entidad para determinar si existen
empleos del mismo nivel jerarquico y grado del empleo a proveer.

NOTA: Para el analisis de empleo de nivel asistencial se podran tener en cuenta empleos
de diferente denominacion que correspondan a la nomenclatura general de empleos, con
el mismo grado del empleo a proveer. Por ejemplo, el empleo con denominacién Secretario
Cddigo 4178 Grado 14 y el empleo con denominacién Auxiliar Administrativo Cédigo 4044
Grado 14.

SEGUNDO: lIdentificar qué empleos de las listas de elegibles poseen los mismos o
similares requisitos de estudios del empleo a proveer.

Para el analisis, segun corresponda, se debera verificar:

a. Que la formacion exigida de educacion primaria, secundaria o media (en cualquier
modalidad) en la ficha del empleo de la lista de elegibles corresponda a la contemplada
en la ficha del empleo a proveer.

b. Que para los cursos exigidos en la ficha del empleo de la lista de elegibles la tematica
o el area de desempeiio sea igual o similar a la contemplada en la ficha del empleo a
proveer y la intensidad horaria sea igual o superior.

c. Que la disciplina o disciplinas exigidas en la ficha del empleo de la lista de elegibles
estén contempladas en la ficha del empleo a proveer.

d. Que el NBC o los NBC de la ficha del empleo de la lista de elegibles este contemplado
en la ficha del empleo a proveer.

e. Que la disciplina o disciplinas de la ficha del empleo de la lista de elegibles pertenezca
al NBC o los NBC de la ficha del empleo a proveer.

NOTA: Cuando el requisito de estudios incluya titulo de pregrado o aprobacion de anos de
educacioén superior, segun corresponda, se debera seleccionar las listas de elegibles con
empleos cuyos requisitos de estudios contienen al menos una disciplina o nucleo basico
del conocimiento de los requisitos de estudio del empleo a proveer.

TERCERO: Verificar si los empleos de las listas de elegibles anteriormente seleccionados
poseen los mismos requisitos de experiencia del empleo a proveer, en términos de tipo y
tiempo de experiencia.

2 Mismo Grupo de Aspirantes: Grupo de aspirantes a quienes se les evalUa las mismas competencias (mismo cuadernillo); y
a quienes se les califica con los mismos parametros estadisticos y el mismo ponderado (mismo sistema de calificacion).

3 Mismo Grupo de Referencia o Normativo: Grupo al que se aplica el mismo cuadernillo y se califica agrupado. Por lo tanto,
es un agregado estadistico que sera empleado para obtener la calificacion estandarizada (usualmente basada en el calculo
de la media y desviacion tipica).



En caso de que los requisitos del empleo incluyan equivalencias entre estudios y
experiencia, el estudio se podra efectuar sobre la equivalencia aplicada establecida en el
Manual Especifico de Funciones y Competencias Laborales.

CUARTO: Con los empleos seleccionados anteriormente, se debera identificar los
elementos que determinan la razén de ser de cada uno de los empleos, el propodsito
principal y las funciones esenciales, esto es las que se relacionan directamente con el
propésito.

Una vez seleccionados los elementos anteriormente descritos, se debera revisar que la
accioén de al menos una (1) de las funciones o del propésito principal del empleo de la lista
de elegibles contemple la misma accién de alguna de las funciones o del propédsito del
empleo a proveer.

Entendiéndose por “accion” la que comprende el verbo y el aspecto o aspectos sobre el
que recae este, sin que esto implique exigir experiencia especifica, la cual se encuentra
proscrita en el ordenamiento juridico colombiano. Por ejemplo, las funciones “proyectar
actos administrativos en temas de demandas laborales” y “proyectar actos administrativos
en carrera administrativa” contemplan la misma “accion” que es proyectar actos
administrativos y por lo tanto, los dos empleos poseen funciones similares.

QUINTO: Verificar qué empleos a analizar poseen iguales o similares requisitos en cuanto
a competencias comportamentales para lo cual se debera verificar que al menos una (1)
competencia comportamental comun del empleo de la lista de elegibles coincida con
alguna de las competencias comunes del empleo a proveer y que al menos una (1)
competencia comportamental por nivel jerarquico del empleo de la lista de elegibles
coincida con alguna de las competencias por nivel jerarquico del empleo a proveer.

Los empleos que hayan sido identificados como equivalentes en la planeacién de los
Procesos de Seleccion, se tratardn como un mismo grupo de referencia o grupo normativo.

El presente Criterio Unificado fue aprobado en sesion de Sala Plena de la CNSC celebrada
el dia 22 de septiembre de 2020.
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Por el cual se modifica y adiciona el Decreto 1083 de 2015, Unico Reglamentario del
Sector de Funcién Publica

EL PRESIDENTE DE LA REPUBLICA DE COLOMBIA,

en ejercicio de las facultades constitucionales y legales y en especial'las que le
confieren el numeral 11 del articulo 189 de la Constitucién Politica y en desarrollo
del Decreto ley 2400 de 1968 y la Ley 909 de 2004, y

CONSIDERANDO:

Que en el marco del fortalecimiento del dialogo social, el 24 de mayo de 2019 se
firmé entre el Gobierno Nacional y las organizaciones sindicales CUT, CGT, CTC,
CNT, UTC, CSPC, CTU USCTRAB vy la federacién UNETE el Acuerdo de la
Negociacion Colectiva como resultado de la negociacién del pliego de solicitudes
presentado por las citadas centrales de confomidad con las disposiciones
contenidas en el Capitulo 4 del Titulo 2 de la Parte 2 del Libro 2 del Decreto 1072 de
2015, Decreto Unico Reglamentario del Sector Trabajo.

Que en el Acuerdo Colectivo se pacté expedir decretos reglamentarios que
desarrollen las siguientes materias: i) la proteccion especial para los empleados que
se encuentren en situacién de especial proteccion constitucional, i) los requisitos
para el desempefio de los cargos que se deben acreditar para participar en los
procesos de seleccion cuando estos han variado, iii) regular la participacion de los
empleados de la entidad independientemente de su forma de vinculacién en relaciéon
con la eleccién de los representantes de los empleados de carrera en la comision de
personal, iv) la participacién de las organizaciones sindicales en los temas que
afecten sus condiciones laborales y, v) las comisiones de servicios para que los
lideres sindicales puedan participar en foros, congresos y cursos al interior o exterior
en materias relacionadas con su actividad.

Que el presente decreto se expide para dar cumplimiento a los puntos 5, 11, 12, 17,
23 y 31 del Acuerdo Colectivo suscrito en el afio 2019 entre el gobierno nacional y
las organizaciones sindicales citadas en el primer considerando.

Que en mérito de lo expuesto,

DECRETA:

Articulo 1. Modificar el articulo 2.2.5.3.2 del Capitulo 3 del Titulo 5 de la Parte 2 del
Libro 2 del Decreto 1083 de 2015, Unico Reglamentario del Sector de Funcién
Pulblica, el cual quedara asi:




DECRETONUMERO. 488 DE HOJANo 2

Continuacion del decreto “Por el cual se modifica y adiciona el Decreto 1083 de 2015, Unico
Reglamentario del Sector de Funcion Puablica”.

“Articulo 2.2.5.3.2. Orden para la provisién definitiva de los empleos de
carrera. La provisiéon definitiva de los empleos de carrera se efectuara teniendo en
cuenta el siguiente orden:

1. Con la persona que al momento de su retiro ostentaba derechos de carrera y
cuyo reintegro haya sido ordenado por autoridad judicial.

2. Por traslado del empleado con derechos de carrera que demuestre su condicion
de desplazado por razones de violencia en los términos de la Ley 387 de 1997, una
vez impartida la orden por la Comision Nacional del Servicio Civil.

3. Con la persona de carrera administrativa a la cual se le haya suprimido el cargo y
que hubiere optado por el derecho preferencial a ser reincorporado a empleos
iguales o equivalentes, conforme con las reglas establecidas en el presente decreto
y de acuerdo con lo ordenado por la Comision Nacional del Servicio Civil.

4. Con la persona que al momento en que deba producirse el nombramiento ocupe
el primer puesto en lista de elegibles para el empleo ofertado que fue objeto de
convocatoria para la respectiva entidad.

Si agotadas las anteriores opciones no fuere posible la provisién del empleo debera
adelantarse proceso de seleccion especifico para la respectiva entidad.

Paragrafo 1°. Una vez provistos en periodo de prueba los empleos convocados a
concurso con las listas de elegibles elaboradas como resultado de los procesos de
seleccion, tales listas, durante su vigencia, podran ser utilizadas para proveer de
manera especifica las vacancias definitivas que se generen en los mismos empleos
iniciaimente provistos, con ocasién de la configuracién para su titular de alguna de
las causales de retiro del servicio consagradas en el articulo 41 de la Ley 909 de
2004 y para proveer las vacantes definitivas de cargos equivalentes no convocados,
que surjan con posterioridad a la convocatoria de concurso en la misma Entidad.

Lo anterior sin perjuicio de lo sefialado en el numeral 3 del articulo 21 de la Ley 909
de 2004. '

Paragrafo 2°. Cuando la lista de elegibles elaborada como resultado de un proceso
de seleccién esté conformada por un nimero menor de aspirantes al de empleos
ofertados a proveer, la administracion, antes de efectuar los respectivos
nombramientos en periodo de prueba y retirar del servicio a los provisionales,
debera tener en cuenta el siguiente orden de proteccién generado por:

1. Enfermedad catastréfica o algun tipo de discapacidad.

2. Acreditar la condicién de padre o madre cabeza de familia en los términos
sefialados en las normas vigentes y la jurisprudencia sobre la materia.

3. Ostentar la condicién de prepensionados en los términos sefialados en las
normas vigentes y la jurisprudencia sobre la materia.

4. Tener la condicién de empleado amparado con fuero sindical.
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Continuacién del decreto “Por el cual se modifica y adiciona el Decreto 1083 de 2015, Unico
Reglamentario del Sector de Funcion Publica”.

Paragrafo 3. Cuando la lista de elegibles esté conformada por un nimero igual o
superior al niumero de empleos a proveer, la administracidon debera adelantar
acciones afirmativas para que en lo posible los servidores que se encuentren en las
condiciones sefaladas en el paragrafo anterior sean reubicados en otros empleos
de carrera o temporales que se encuentren vacantes, y para los cuales cumplan
requisitos, en la respectiva entidad o en entidades que integran el sector
administrativo.

Paragrafo 4. La administracién antes de ofertar los empleos a la Comision Nacional
del Servicio Civil, debera identificar los empleos que estan ocupados por personas
en condicion de prepensionados para dar aplicacion a lo sefialado en el paragrafo 2
del articulo 263 de la Ley 1955 de 2019.”

Articulo 2. Adicionar el articulo 2.2.2.4.11 al Capitulo 4 del Titulo 2 de la Parte 2 del
Libro 2 del Decreto 1083 de 2015, Unico Reglamentario del Sector de Funcion
Publica el cual quedara asi:

“Articulo 2.2.2.4.11 Requisitos ya acreditados de los niveles asistencial y
técnico. A los servidores ptblicos del nivel asistencial y técnico que hayan sido
vinculados con anterioridad a la expedicion de los Decretos 770 y 785 de 2005 que
participen en procesos de seleccion, se les exigiran como requisitos para el cargo al
que concursan, los mismos que se encontraban vigentes al momento de su
vinculacion, esto siempre que dichos servidores concursen para el mismo empleo en
que fueron vinculados. La entidad debera hacer la precision en el momento de
reportar los cargos en la Oferta Publica de Empleos de Carrera-OPEC que
administra la Comisién Nacional del Servicio Civil entidad que viabilizara su
participacion.”

Articulo 3. Modificar el articulo 2.2.14.1.1 del Capitulo 1 del Titulo 14 de la Parte 2
del Libro 2 del Decreto 1083 de 2015, Unico Reglamentario del Sector de Funcién
Publica el cual quedara asi:

“Articulo 2.2.14.1.1 Conformacion de la Comisién de Personal. En todos los
organismos y entidades regulados por la Ley 909 de 2004 debera existir una
Comisién de Personal conformada por dos (2) representantes del organismo ©
entidad, designados por el nominador o por quien haga sus veces y dos (2)
representantes de los empleados quienes deben ser de carrera administrativa.

Los dos representantes que para el efecto designe el jefe del organismo o entidad
seran empleados publicos de libre nombramiento y remocién o de carrera
administrativa.

Los dos representantes de los empleados seran elegidos por votacion directa de los
empleados publicos del organismo o entidad y cada uno tendra un suplente que
deberd acreditar los mismos requisitos y condiciones del titular. En las votaciones
que se adelanten para la eleccién de los representantes de la Comisién de Personal,
podran participar todos los servidores que ocupen empleos de carrera administrativa
independientemente de su forma de vinculacién y los empleados vinculados en
empleos que conforman las plantas temporales.
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Continuacion del decreto “Por el cual se modifica y adiciona el Decreto 1083 de 2015, Unico
Reglamentario del Sector de Funcion Pablica”.

En igual forma se integraran Comisiones de Personal en cada una de las
dependencias regionales o seccionales de los organismos o entidades.

Paragrafo. Las Comisiones de Personal estableceran su reglamento de
funcionamiento.”

Articulo 4. Modificar el articulo 2.2.2.6.1 del capitulo 6, del Titulo 2 de la Parte 2 del
Libro 2 del Decreto 1083 de 2015, Reglamentario Unico del Sector de la Funcion
Publica, el cual quedara asi: ‘

“Articulo 2.2.2.6.1 Expedicion. Los organismos y entidades a los cuales se refiere
el presente Titulo expediran el manual especifico de funciones y de competencias
laborales describiendo las funciones que correspondan a los empleos de la planta
de personal y determinando los requisitos exigidos para su ejercicio.

La adopcion, adicion, modificacion o actualizaciéon del manual especifico se
efectuara mediante resolucion interna del jefe del organismo o entidad, de acuerdo
con las disposiciones contenidas en el presente Titulo.

Corresponde a la unidad de personal, o a la que haga sus veces, en cada
organismo o entidad, adelantar los estudios para la elaboracién, actualizacion,
modificacion o adicion del manual de funciones y de competencias laborales y velar
por el cumplimiento de las disposiciones aqui previstas.

Paragrafo 1°. La cerificacion de las funciones y competencias asignadas a un
determinado empleo debe ser expedida Gnicamente por el jefe del organismo, por el
jefe de personal o por quien tenga delegada esta competencia.

Paragrafo 2°. El Departamento Administrativo de la Funcién Publica brindara la
asesoria técnica necesaria y sefialara las pautas e instrucciones de caracter general
para la adopcién, adicién, modificaciéon o actualizacién de los manuales especificos.

lgualmente, este Departamento Administrativo adelantara una revision selectiva de
los manuales especificos de funciones y de competencias laborales de los
organismos y las entidades de la Rama Ejecutiva del Orden Nacional, para verificar
el cumplimiento de lo dispuesto en el presente articulo. Las entidades deberan
atender las observaciones que se efectien al respecto y suministrar la informacién
gue se les solicite.

Paragrafo 3°. La administracion antes de publicar el acto administrativo que adopta
o modifica el manual de funciones y competencias y su estudio técnico, en
aplicacioén del numeral 8 del articulo 8° de la Ley 1437 de 2011, debera adelantar un
proceso de consulta en todas sus etapas con las organizaciones sindicales
presentes en la respectiva entidad, en el cual se dara conocer el alcance de la
modificacién o actualizacion, escuchando sus observaciones e inquietudes, de lo
cual se dejara constancia. Lo anterior sin perjuicio de la facultad de la administracion
para la adopcién y expedicion del respectivo acto administrativo.”

Articulo 5. Modificar el articulo 2.2.12.1 del Titulo 12 de la Parte 2 del Libro 2 del
Decreto 1083 de 2015, Reglamentario Unico del Sector de la Funcion Publica, el
cual quedara asi:
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Continuacién del decreto “Por el cual se modifica y adiciona el Decreto 1083 de 2015, Unico
Reglamentario del Sector de Funcion Publica”.

“Articulo 2.2.12.1 Reformas de las plantas de empleos. Las reformas de las
plantas de empleos de las entidades de la Rama Ejecutiva de los 6rdenes nacional y
territorial deberan motivarse en necesidades del servicio o en razones de
modernizacion de la administracion y contar con estudios técnicos de analisis de
cargas de trabajo e impacto en la modernizaciéon que asi lo demuestren.

Las solicitudes para la modificacion de las plantas de empleos, ademas de lo
anterior, deberan contener: i) costos comparativos de la planta vigente y la
propuesta, ii) efectos sobre la adquisicion de bienes y servicios de la entidad, iii)
concepto del Departamento Nacional de Planeacion si se afecta el presupuesto de
inversién y, iv) los demas que la Direccion General de Presupuesto Publico Nacional
considere pertinentes.

Paragrafo 1. Toda modificacion a las plantas de empleos y de las estructuras de los
organismos y entidades de la Rama Ejecutiva del poder publico del orden nacional
deberan contar con el concepto técnico favorable del Departamento Administrativo
de la Funcién Publica.

Paragrafo 2. La administracion antes de la expedicion del acto administrativo que
adopta o modifica las plantas de empleos y de las estructuras de los organismos y
entidades de la Rama Ejecutiva del poder publico del orden nacional y su
justificacion, debera adelantar un proceso de consulta en todas sus etapas con las
organizaciones sindicales presentes en la respectiva entidad, en el cual se dara a
conocer el alcance de las modificaciones o actualizaciones, escuchando sus
observaciones e inquietudes, de lo cual se dejara constancia. Lo anterior sin
perjuicio de la facultad de la administraciéon para la adopcién y expedicién del
respectivo acto administrativo.”

Articulo 6. Modificar el articulo 2.2.5.5.25 del Capitulo 5 del Titulo 5 de la Parte 2
del Libro 2 del Decreto 1083 de 2015, Unico Reglamentario del Sector de Funcion
Publica el cual quedara asi:

“Articulo 2.2.5.5.25. Comisiones de servicios. La comision de servicios se puede
conferir al interior o al exterior del pais, no constituye forma de provision de
empleos, se otorga para ejercer las funciones propias del empleo en un lugar
diferente al de la sede del cargo, cumplir misiones especiales conferidas por los
superiores, asistir a reuniones, conferencias o seminarios, realizar visitas de
observacién que interesen a la administracion y que se relacionen con el ramo en
que presta sus servicios el empleado.

Esta comision hace parte de los deberes de todo empleado, por tanto, no puede
rehusarse a su cumplimiento.

Paragrafo. Se podra otorgar comision de servicios a los lideres sindicales
debidamente acreditados por las organizaciones sindicales firmantes del Acuerdo
Colectivo de contenido general, para que puedan participar en foros, congresos,
cursos al interior o al exterior en materias relacionadas con su actividad, de acuerdo
con las disponibilidades presupuestales de cada entidad.”
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Continuacion del decreto “Por el cual se modifica y adiciona el Decreto 1 083 de
2015, Unico Reglamentario del Sector de Funcién Publica”.

Articulo 7°. Vigencia. El presente decreto rige a partir de la fecha de su expedicion,
y modifica y adiciona en lo pertinente el Decreto 1083 de 2015, Unico Reglamentario
del Sector Funcién Publica.
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Dado en Bogota D. C.,

o

ALBERTO CARRASQUILLA BARRERA

EL DIRECTOR DEL DEPARTAMENTO
ADMINISTRATIVO DE LA FUNCION PUBLICA,

=
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Ley 1960 de 2019

Los datos publicados tienen propdsitos exclusivamente informativos. El Departamento Administrativo de la Funcién Publica no se
hace responsable de la vigencia de la presente norma. Nos encontramos en un proceso permanente de actualizacion de los
contenidos.

LEY 1960 DE 2019
(Junio 27)
Por el cual se modifican la Ley 909 de 2004, el Decreto Ley 1567 de 1998 y se dictan otras disposiciones
EL CONGRESO DE COLOMBIA

DECRETA
ARTICULO 1. El articulo 24 de la Ley 909 de 2004, quedard asf:
ARTICULO 24. Encargo. Mientras se surte el proceso de seleccién para proveer empleos de carrera administrativa, los empleados de carrera
tendrén derecho a ser encargados en estos si acreditan los requisitos para su ejercicio, poseen las aptitudes y habilidades para su
desempefio, no han sido sancionados disciplinariamente en el Gltimo afio y su Ultima evaluacién del desempefio es sobresaliente.
En el evento en que no haya empleados de carrera con evaluacién sobresaliente, el encargo deberd recaer en quienes tengan las mas altas
calificaciones descendiendo del nivel sobresaliente al satisfactorio, de conformidad con el sistema de evaluacién que estén aplicando las

entidades. Adicionalmente el empleado a cumplir el encargo debera reunir las condiciones y requisitos previstos en la ley.

El encargo deberéa recaer en un empleado que se encuentre desempefiando el cargo inmediatamente inferior de la planta de personal de la
entidad.

Los cargos de libre nombramiento y remocién, en caso de vacancia temporal o definitiva, podran ser provistos a través del encargo de
empleados de carrera o de libre nombramiento y remocién, que cumplan los requisitos y el perfil para su desempefio.

En caso de vacancia definitiva el encargo sera hasta por el término de tres (3) meses, prorrogable por tres (3) meses mas, vencidos los
cuales el empleo deberd ser provisto en forma definitiva.

PARAGRAFO 1. Lo dispuesto en este articulo se aplicara para los encargos que sean otorgados con posteridad a la vigencia de esta ley.

PARAGRAFO 2. Previo a proveer vacantes definitivas mediante encargo o nombramiento provisional, el nombramiento o en quien este haya
delegado, informara la existencia de la vacante a la Comisién Nacional del Servicio Civil a través del medio que esta indique.

ARTICULO 2. El articulo 29 de la Ley 909 de 2004 quedard asi:

ARTICULO 29. Concursos. La provisién definitiva de los empleos pUblicos de carrera administrativa se hard mediante procesos de seleccién
abiertos y de ascenso los cuales adelantara la Comisién Nacional del Servicio Civil o la entidad en la que esta delegue o desconcentre la
funcion.

En los procesos de seleccidén o concursos abiertos para ingresar a la carrera podran participar las personas que acrediten los requisitos y
condiciones requeridos para el desempefio de los empleos.

El concurso de ascenso tiene como finalidad permitir la movilidad a un cargo superior dentro de la planta de personal de la misma entidad,
del mismo sector administrativo o dentro del cuadro funcional de empleos.

El concurso sera de ascenso cuando:

1. La vacante o vacantes a proveer pertenecen a la misma planta de personal, las plantas de personal del sector administrativo, o cuadro
funcional de empleos, en los niveles asesor, profesional, técnico o asistencial.

2. Existen servidores publicos con derechos de carrera general o en los sistemas especificos o especiales de origen legal, que cumplan con
los requisitos y condiciones para el desempefio de los empleos convocados a concurso.

3. El nimero de los servidores con derechos de carrera en la entidad o en el sector administrativo que cumplen con los requisitos y
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condiciones para el desempefio de los empleos convocados a concurso es igual o superior al nUmero de empleos a proveer.

Si se cumple con los anteriores requisitos se convocara a concurso de ascenso el (30%) de las vacantes a proveer. El setenta (70%) de las
vacantes restantes se proveeran a través de concurso abierto de ingreso.

Si en el desarrollo del concurso de ascenso no se inscribe un nimero igual de servidores con derechos de carrera por empleo convocado, el
concurso se declarara desierto y la provision de los cargos se realizard mediante concurso de ingreso abierto. Quienes se hayan inscrito
inicialmente para el concurso de ascenso continuaran en el concurso abierto de ingresos sin requerir una nueva inscripcion.

PARAGRAFO. La Comisién Nacional del Servicio Civil determinara, en el término méaximo de seis (6) meses contados a partir de la entrada en
vigencia de la presente Ley, el procedimiento para que las entidades y organismos reporten la Oferta Publica de Empleos, con el fin de
viabilizar el concurso de ascenso regulado en el presente articulo.

ARTICULO 3. El literal g) del articulo 6 del Decreto-Ley 1567 de 1998 quedaré asi:

“g) Profesionalizacion del servicio Publico. Los servidores publicos independientemente de su tipo de vinculacién con el Estado, podran
acceder a los programas de capacitacién y de bienestar que adelante la Entidad, atendiendo a las necesidades y al presupuesto asignado.
En todo caso, si el presupuesto es insuficiente se dara prioridad a los empleados con derechos de carrera administrativa.”

ARTICULO 4. El Gobierno Nacional desarrollard mecanismos de movilidad horizontal, que en ningin caso implicara cambio de empleo, con el
propésito de evaluar de manera progresiva el mérito y garantizar la capacitacion permanente de los servidores publicos, aspectos
esenciales para su desarrollo, el mejoramiento para la calidad de los servicios prestados en las entidades publicas y la eficacia en el

cumplimiento de sus funciones.

La movilidad deberd basarse en criterios de mérito, medido a través de pruebas de competencia, aplicadas por el Departamento
Administrativo de la Funcidn Publica, la permanencia en el servicio, la evaluacién del desempefio, la capacitacion y la formacién adquiridas.

Para el desarrollo de las modalidades de movilidad horizontal se deberan tener en cuenta el marco de gasto de mediano plazo y las
disponibilidades presupuestales.

PARAGRAFO. E| Gobierno Nacional contara con un plazo méximo de dieciocho (18) meses contados a partir de la entrada en vigencia de la
presente ley, para establecer los lineamientos de la movilidad horizontal.

ARTICULO 5. Las normas previstas en la presente Ley relacionadas con los procesos de seleccién se apliarén a los servidores que se rigen
en materia de carrera por el sistema general y los sistemas especificos y especiales de origen legal.

ARTICULO 6. El numeral 4 del articulo 31 de la Ley 909 de 2004, quedaré asf:

“ARTICULO 31. El proceso de seleccién comprende:

4 Con los resultados de las pruebas la Comisién Nacional del Servicio Civil o la entidad contratada por delegacién de aquella elaborara en
estricto orden de mérito la lista de elegibles que tendra una vigencia de dos (2) afios. Con esta y en estricto orden de méritos se cubrirdn
las vacantes para las cuales se efectué el concurso y las vacantes definitivas de cargos equivalentes no convocados, que surjan con
posterioridad a la convocatoria de concurso en la misma Entidad.

ARTICULO 7. La presente Ley rige a partir de su publicacién, modifica en lo pertinente la Ley 909 de 2004 y el Decreto-Ley 1567 de 1998, y
deroga las demas disposiciones que le sean contrarias.

EL PRESIDENTE DEL HONORABLE SENADO DE LA REPUBLICA
ERNESTO MACIAS TOVAR
EL SECRETARIO GENERAL DEL HONORABLE SENADO DE LA REPUBLICA
GREGORIO ELJACH PACHECO
EL PRESIDENTE DE LA HONORABLE CAMARA DE REPRESENTANTES
ALEJANDRO CARLOS CHACON CAMARGO
EL SECRETARIO GENERAL DE LA HONORABLE CAMARA DE REPRESENTANTES

JORGE HUMBERTO MANTILLA SERRANO
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CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION TERCERA
SUBSECCION A

CONSEJERA PONENTE: MARIA ADRIANA MARIN

Bogota D.C., diecinueve (19) de junio de dos mil veinte (2020)

Radicacion: 11001-03-15-000-2020-01727-00

Demandante: ROBERTO SALAZAR FERNANDEZ

Demandado: TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DEL TOLIMA
Referencia: SENTENCIA DE TUTELA DE PRIMERA INSTANCIA

La Sala decide la accion de tutela interpuesta por el seior Roberto Salazar

Fernandez contra el Tribunal Administrativo del Tolima.

I. ANTECEDENTES
1. Demanda
1.1.Pretensiones

El 5 de mayo de 2019 (fls. 1 a 23, expediente digital -2.), el sefior Roberto Salazar
Fernandez, en nombre propio, interpuso accion de tutela contra el Tribunal
Administrativo del Tolima, porque consideré6 vulnerados los derechos
fundamentales al debido proceso y de acceso a la administracion de justicia.

Formulé las siguientes pretensiones (fl. 22, expediente digital -2.):

Primera: Se ampare mi derecho fundamental al debido proceso (art. 29 constitucional),
al acceso a la administracion de justicia (art. 229 constitucional) y el principio de
confianza legitima ligado al a buena fe del operador judicial.

Segundo: Que, en concordancia con lo anterior se deje sin efectos el fallo proferido por
el Tribunal Administrativo del Tolima, de fecha 14 de abril de 2020 y su aclaracion de

fecha 21 de abril de 2020, dentro de la accion de tutela No 73001-33-33-005-2020-
00058-01.

1.2. Hechos

Los supuestos facticos de la solicitud de amparo se resumen asi:



Radicacion: 11001-03-15-000-2020-01727-00
Demandante: Roberto Salazar Fernandez
Demandado: Tribunal Administrativo del Tolima

Referencia: Sentencia de tutela de primera instancia
El 14 de febrero de 2020, en ejercicio de la accidn de tutela, las sefioras Alexis Diaz
Gonzalez, Maria Cecilia Arroyo y Yennifer Ruiz Gaitan demandaron al Instituto
Colombiano de Bienestar Familiar y a la Comisién Nacional del Servicio Civil, con el
fin de que se ampararan los derechos fundamentales de acceso a la carrera
administrativa por meritocracia, a la igualdad, al trabajo y al debido proceso y, en

consecuencia, se resolviera lo siguiente:

Segundo: Se ordenen a la CNSC y al ICBF que, en el término de 48 horas siguientes
al fallo de tutela, realicen los tramites administrativos pertinentes para que se dé
cumplimiento a lo ordenado en el articulo 6° de la Ley 1960 de 2019 y en consecuencia
se autorice y use en estricto orden de mérito, la lista de elegibles que se conformé a
fravés de la Resoluciéon CNSC — 20182230073855 del 18-07-2018, Codigo OPEC No.
34795, en el cargo de carrera denominado DEFENSOR DE FAMILIA, cédigo 2125,
Grado 17, del Sistema General de Carrera Administrativa del Instituto Colombiano de
Bienestar Familiar, Convocatoria 433 de 2016, para que nombren en periodo de prueba
a los actores, en 3 de las 4 vacantes definitivas que se encuentran provistas en
provisionalidad en la ciudad de Ibagué, mediante las resoluciones No. 0773 del 2018 y
No. 0907 de 2017.

En el auto admisorio de la tutela, se vinculd6 como tercero con interés, entre otros,
al senor Roberto Salazar Fernandez, quien ejerce en provisionalidad uno de los
cargos respecto de los cuales se solicitdé el nombramiento en propiedad de las

entonces accionantes.

El Juzgado Quinto Administrativo Oral de Ibagué, en providencia del 26 de febrero

de 2020, nego las pretensiones de la tutela.

La anterior decision fue objeto de impugnacion ante el Tribunal Administrativo del
Tolima, el que, en fallo del 14 de abril del ano en curso, revocé la sentencia de
primera instancia y, en su lugar, le concedid la tutela a las sefioras Alexis Diaz
Gonzalez, Maria Cecilia Arroyo y Yennifer Ruiz Gaitan, por lo que le ordené al ICBF
que, en el término de 48 horas siguientes a la notificacion, le solicitara “a la Comision
Nacional del Servicio Civil —CNSC la autorizacion del uso de la lista de elegibles y
efectue los tramites administrativos necesarios para nombrar y posesionar en
periodo de prueba” a las accionantes, en los cargos vacantes de defensor de
Familia, cédigo 2125, grado 17, del Centro Zonal Jordan, Regional Tolima,
“conforme a la resolucion CNSC — 20182230073855 del 18 de julio de 2018”.

1.3. Argumentos de la tutela



Radicacion: 11001-03-15-000-2020-01727-00
Demandante: Roberto Salazar Fernandez
Demandado: Tribunal Administrativo del Tolima

Referencia: Sentencia de tutela de primera instancia

El sefior Roberto Salazar Fernandez considera que, en la providencia del 14 de abril
de 2020, el Tribunal Administrativo del Tolima incurrié en defecto factico al
interpretar errbneamente el articulo 4° de los actos administrativos emitidos por la
CNSC en la convocatoria 433 de 2016. A su juicio, si con posterioridad a dicha
convocatoria la entidad disponia de otros cargos vacantes, lo que se debia hacer

era adelantar un nuevo concurso.

De otra parte, considera el hoy demandante que el despacho accionado incurrié en
defecto sustantivo por la “aplicacién inaceptable de la ley 1960 de 2019”, para lo
cual simplemente hizo varias transcripciones, sin hacer referencia al origen de los

mismos, ni a su relacion con el caso concreto.

En sintesis, del confuso escrito de tutela, infiere la Sala que el sefior Salazar
Fernandez se encuentra inconforme con la providencia del 14 de abril de 2020,
dictada por el Tribunal Administrativo del Tolima, pues el cargo que él actualmente
ocupa en provisionalidad, no fue ofertado en la Convocatoria 433 de 2016, toda vez
que hace parte de 4 vacantes que surgieron con posterioridad a la misma, razén por
la cual considera que no se puede hacer uso de la lista de elegibles de la

convocatoria en mencion para proveer su cargo.

2. Tramite impartido e intervenciones

Mediante auto del 12 de mayo de 2020 (fl. 1 a 3, expediente digital -17.), se admitio
la presente accion de tutela y se ordend que aquel se notificara a las partes y, como
terceros con interés, al presidente de la Comision Nacional del Servicio Civil, a la
directora del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar, a los sefiores Alexis Diaz
Gonzélez, Maria Cecilia Arroyo, Yennifer Gaitan, Andrea del Rocio Arciniegas,
Horacio Trillos Pérez, asi como a las demas personas que conforman el registro de
elegibles para proveer vacantes del empleo de carrera denominado Defensor de
Familia, codigo 2125, grado 17, ofertado mediante la convocatoria No. 433 de 2016
del ICBF, cédigo OPEC No. 34795. Asimismo, se ordend notificar a la Agencia

Nacional de Defensa Juridica del Estado.

En escrito del 18 de mayo del afio en curso, el sefior Roberto Salazar Fernandez

pidid6 como medida cautelar lo siguiente:



Radicacion: 11001-03-15-000-2020-01727-00
Demandante: Roberto Salazar Fernandez
Demandado: Tribunal Administrativo del Tolima

Referencia: Sentencia de tutela de primera instancia

PRIMERA: Se ordene al Instituto Colombiano de Bienestar Familiar cancelar el
reporte de la OPEC 34795, en el aplicativo Sistema de Apoyo para la Igualdad,
el Mérito y la Oportunidad (SIMO).

SEGUNDA: Se ordene a la Comision Nacional del Servicio Civil, la suspension
del uso de la lista de elegibles conformada mediante resolucion
20182230073855 del 18 de julio de 2018 de la CNSC con numero OPEC 34795,
hasta tanto el juez de tutela se pronuncie y se agote todo el procedimiento
estatuido en el Decreto 2591 de 1991 en materia de Accion Constitucional, es
decir, hasta que se surta la eventual revision por parte de la Corte
Constitucional, y a fin de evitar un perjuicio irremediable del accionante y a su
nucleo familiar, solicitamos la suspension antes referida (...). Lo anterior
conforme lo estipula el articulo 7° del Decreto 2591 de 1991.

(..

TERCERA: Se ordene a la Comision Nacional del Servicio Civil, la suspension
del uso de las listas de elegibles conformadas a nivel nacional en virtud de la
convocatoria 433, realizando movimientos de personal con incidencia en el
asunto que se debate, hasta tanto el juez de tutela se pronuncie y se agote todo
el procedimiento estatuido en el Decreto 2591 de 1991 en materia de Accién
Constitucional, es decir, hasta que se surta la eventual revision por parte de la
Corte Constitucional, y a fin de evitar un perjuicio irremediable del accionante y
a su nucleo familiar, solicitamos la suspension antes referida.

Mediante auto del 2 de junio de 2020 (fls. 1 a 4, expediente digital 58.), el despacho

sustanciador del proceso nego la solicitud de medida provisional.

2.1. La sefiora Alexis Diaz Gonzalez (fls. 1 a 53, expediente digital -25.) rindi6 el
informe respectivo y solicité que se declarara la improcedencia de la accién de tutela
de la referencia, porque no se demostréd la vulneracion de los derechos

fundamentales del accionante.

En relacién con el asunto bajo estudio, sefialé que en la actualidad existe un acto
administrativo cobijado bajo la presuncién de legalidad, por lo que es susceptible de
control judicial ante la jurisdiccion contenciosa administrativa, lo que hace que la
tutela interpuesta por el senor Salazar Fernandez sea improcedente al no cumplir

con el requisito de la subsidiariedad.

2.2. Aligual que el accionante, la sefiora Andrea del Rocio Arciniegas Forero (fls. 1
a 10, expediente digital -26.) solicitd que se dejara sin efectos juridicos el fallo del
14 de abril de 2020, al considerar que fue producto de fraude procesal y que no
existe otro mecanismo de defensa judicial para amparar sus derechos

fundamentales.



Radicacion: 11001-03-15-000-2020-01727-00
Demandante: Roberto Salazar Fernandez
Demandado: Tribunal Administrativo del Tolima

Referencia: Sentencia de tutela de primera instancia
Lo anterior, toda vez que la sefiora Arciniegas Forero también ocupaba el mismo
cargo en provisionalidad y el ICBF terminé su nombramiento para posesionar a la

senora Martha Cecilia Arroyo, con ocasién del fallo de tutela que hoy se ataca.

2.3. El sefor Andrés Felipe Pérez Granobles (fls. 1 y 2, expediente digital -27.) se
opuso a la prosperidad de las pretensiones incoadas en la accién de la referencia,
pues, en su criterio, carece de fundamento legal. Agregdé que el fallo de tutela
atacado dio aplicacion y cumplimiento a las normas que rigen la carrera
administrativa en el pais, sin que se evidencie la configuracién de los defectos

alegados por el sefior Salazar Fernandez.

2.4. La Comision Nacional del Servicio Civil (fls. 1 a 4, expediente digital -28.) solicitd
que se negaran las pretensiones de la tutela, por no haberse acreditado el
desconocimiento ni la violacién de los derechos fundamentales invocados por el

accionante.

Senalé que el sefor Roberto Salazar Fernandez también concursé en la
convocatoria 433 de 2016, para el empleo con cdédigo OPEC No. 34795,
denominado Profesional Universitario, cédigo 2125, grado 17, y que ocupd la
posicion n° 39 en la lista de elegibles, por lo que se evidencia que, ante la falta de
mérito, pretende, por via de tutela, conservar un cargo que habia ejercido en
provisionalidad, sin tener en cuenta que el mismo se debe proveer en carrera

administrativa.

Expuso que la CNSC, consecuente con la Ley 1960 de 2019, expidié el Criterio
Unificado para establecer el lineamiento mediante el cual aplica el uso de listas de
elegibles para proveer cargos vacantes, creados después de convocar al concurso
de méritos y que correspondan a mismos empleos a los convocados, en
denominacion, codigo, grado, asignacion basica mensual, propésito, funciones,
ubicacion geografica y mismo grupo de aspirantes, razon por la cual la peticién del

senor Salazar Fernandez carece de fundamento.

2.5. El ICBF (fls. 1 a 9, expediente digital -29.) rindié el informe respectivo y
manifestd que la tutela interpuesta por el sefior Salazar Fernandez es improcedente,
porque busca dejar sin efectos una orden judicial impartida en otro fallo de tutela,
sin que se configure ninguna de las excepciones expuestas por la Corte
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Demandante: Roberto Salazar Fernandez
Demandado: Tribunal Administrativo del Tolima

Referencia: Sentencia de tutela de primera instancia

Constitucional para su procedencia.

Adujo que la terminacion del nombramiento provisional del accionante obedecio a
la concurrencia de una causal objetiva, como lo es el nombramiento en periodo de
prueba de la persona que, a partir del mérito, supero todas las etapas del Concurso
de Méritos de la Convocatoria 433 de 2016, y también, de manera indirecta,
coincidié con el cumplimiento de una sentencia judicial, por medio de la cual se
ordend el nombramiento de otras personas que se encontraban en la lista de
elegibles que fue utilizada para proveer los empleos equivalentes, dentro de los
cuales se encontraba el desempenado por el sefior Salazar Fernandez, sin que se

evidencie la vulneracion de sus derechos fundamentales.

2.6. El sefor Manuel Orlando Mena Zapata (fls. 1 a 27, expediente digital -31.),
como tercero con interés al haber participado en la Convocatoria ICBF 433 de 2016,
realizé un resumen normativo del caso y solicitd que se negaran las pretensiones
de la tutela y que esta Corporacion se pronunciara de fondo sobre la relacion de la
Ley 1960 de 2019 y los criterios unificados expedidos por la CNSC el 1° de agosto
de 2019 y 16 de enero de 2020, para asi establecer el uso de las listas de elegibles

vigentes en vacantes creadas con posterioridad.

2.7. La sefiora Maria Camila Arroyave Arias (fls. 1 a 8, expediente digital -32.)
solicité que se declarara la improcedencia de la accién de tutela, por no cumplir con

los requisitos establecidos por la reciente jurisprudencia de la Corte Constitucional.

Expuso que, en el caso concreto, no se agotaron los medios de defensa judicial,
pues, a la fecha, no se ha establecido si procede o no la revision de la tutela atacada
ante la Corte Constitucional; tampoco se demostré de manera clara y suficiente que
la decision adoptada en la sentencia hubiera sido producto de una situacion de
fraude y, finalmente, no se evidencidé la vulneracion de los derechos fundamentales

alegados por el accionante.

2.8. La senora Yennifer Ruiz Gaitan (fls. 1 a 29, expediente digital -33.), en su
informe, solicité no dar continuidad al tramite de la tutela de la referencia, por cuanto
no reune los requisitos especiales de procedibilidad exigidos para cuestionar otra

accion de la misma naturaleza. Agrego lo siguiente:



Radicacion: 11001-03-15-000-2020-01727-00
Demandante: Roberto Salazar Fernandez
Demandado: Tribunal Administrativo del Tolima

Referencia: Sentencia de tutela de primera instancia

Acceder a la vinculacién en la funcién publica en carrera administrativa requiere
de a travesar (sic) un proceso estricto de seleccion, de tal magnitud que se
convierte en un derecho digno de ser amparado constitucionalmente, para lo
cual incluso el sefior Roberto Salazar Fernandez concursé y se encuentra en
la misma lista de elegible conformada mediante Resolucion 20182230073855
en turnos subsiguientes al nuestro, no obstante, al no existir en este momento
vacantes suficientes con las que pueda ser nombrado, el sefior busca
argumentos legales y jurisprudenciales que han perecido por el cambio de
legislacion y se aferra a ellos a sabiendas de que de encontrase en mejor
posicion dentro de la lista, hubiese acudido a solicitar el mismo amparo que
solicitamos las sefioras Alexis Diaz Gonzalez, Maria Cecilia Arroyo y la suscrita
Yennifer Ruiz Gaitan, para el reconocimiento de nuestros derechos a ser
vinculadas en Carrera Administrativa.

2.9. Los senores Carlos Andrés Vega Mendoza (fls. 1 a 17, expediente digital -34.)
y Lauren Vanessa Martinez Pezzano (fls. 1 a 16, expediente digital -35.) presentaron
un informe para coadyuvar la solicitud de amparo del sefior Salazar Fernandez, en
el que manifestaron que también ejercen en provisionalidad cargos de defensor de
familia del ICBF y que en la decisién atacada se configuré la cosa juzgada
fraudulenta, contradiciendo el precedente establecido por la Corte Constitucional en
sentencia SU-446 de 2011.

2.10. El Tribunal Administrativo del Tolima pidié que se negaran las pretensiones de
la demanda, para lo cual sefald que el accionante pretende usar la tutela como una
tercera instancia, sin que se hubieran configurado los defectos alegados por la parte
actora, toda vez que la decision judicial demandada fue proferida con base en las

pruebas aportadas al proceso y las normas aplicables al caso concreto.

Il. CONSIDERACIONES
1. Cuestion previa

Los senores Andrea del Rocio Arciniegas Forero, Carlos Andrés Vega Mendoza y
Lauren Vanessa Martinez Pezzano presentaron escrito en el que indicaron que
coadyuvaban las pretensiones de la accion de tutela presentada por el sefior

Roberto Salazar Fernandez.

Sobre la coadyuvancia en la accion de tutela, se resalta que esta expresamente
prevista en el articulo 13 del Decreto 2591 de 1991, que establece que las personas
que tengan interés legitimo en el resultado del proceso también pueden intervenir

para coadyuvar u oponerse a las pretensiones de la demanda.



Radicacion: 11001-03-15-000-2020-01727-00
Demandante: Roberto Salazar Fernandez
Demandado: Tribunal Administrativo del Tolima

Referencia: Sentencia de tutela de primera instancia
Asi mismo, el articulo 71 del Cédigo General del Proceso, aplicable al tramite de la
accion de tutela por remision del articulo 4 del decreto 306 de 1992, prevé que las
personas que tengan relacion sustancial con una de las partes del proceso pueden
intervenir como coadyuvantes mientras no se haya dictado sentencia de segunda

instancia.

Bajo este contexto, de conformidad con los articulos 13 del Decreto 2591 de 1991
y 71 del Cdédigo General del Proceso, la Sala reconoce como coadyuvantes de la
parte actora a los sefiores Andrea del Rocio Arciniegas Forero, Carlos Andrés Vega
Mendoza y Lauren Vanessa Martinez Pezzano, ya que probaron tener interés en la
resolucion del presente asunto y apoyan las pretensiones de la demanda, lo que
resulta legitimo pues, al igual que el accionante, ocupan en provisionalidad un cargo
de carrera que puede ser provisto por las listas de elegibles que se encuentran

vigentes.

2. La accién de tutela contra providencias judiciales

La accién de tutela es un mecanismo judicial cuyo objeto es la proteccion de los
derechos fundamentales amenazados o vulnerados por la accion u omision de
cualquier autoridad publica o por un particular, en el ultimo caso, cuando asi lo

permita expresamente la ley.

La tutela procede cuando el interesado no dispone de otro medio de defensa, salvo
que se utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable. En
todo caso, el otro mecanismo de defensa debe ser idoneo para proteger el derecho
fundamental vulnerado o amenazado, pues, de lo contrario, el juez de tutela debera
examinar si existe perjuicio irremediable y, de existir, concedera el amparo

impetrado, siempre que esté acreditada la razén para conferir la tutela.

En principio, la Sala Plena de esta Corporacion consideraba que la accién de tutela
era improcedente contra las providencias judiciales; sin embargo, a partir del afno
2012', cambid su postura, de conformidad con las reglas que ha fijado la Corte
Constitucional, en el sentido de estudiarlas cuando exista violacién flagrante de

algun derecho fundamental.

! Sentencia del 31 de julio de 2012, expediente No. 2009-01328-01(1J), M.P. Maria Elizabeth Garcia
Gonzalez.
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Con todo, la tutela no puede convertirse en la instancia adicional de los procesos
judiciales, pues los principios de seguridad juridica y de coherencia del
ordenamiento juridico no permiten la revision permanente y a perpetuidad de los

mismos.

Entonces, para aceptar la procedencia de esta accion constitucional contra
providencias judiciales, el juez de tutela debe verificar el cumplimiento de los
requisitos generales y especificos que fijo la Corte Constitucional, en la sentencia
C-590 de 2005.

Segun la Corte, los requisitos generales para la procedencia de la accion de tutela
contra providencias judiciales son: (i) que el actor indique los hechos y las razones
en que se fundamenta la accion; (ii) que el accionante hubiera utilizado todos los
mecanismos judiciales ordinarios y extraordinarios a su alcance para la proteccién
de sus derechos fundamentales (subsidiariedad); (iii) que la acciéon se hubiera
interpuesto en un término prudencial (inmediatez); (iv) que el asunto sea de evidente
relevancia constitucional y (v) que no se trate de una decision proferida en sede de

tutela.

En relacibn con este ultimo requisito general, cabe anotar que la Corte
Constitucional, en sentencia SU-627 de 2015, establecié que la accion de tutela
contra decisiones proferidas en sede de tutela procede en dos eventos

excepcionales.

El primero de ellos se presenta cuando la solicitud de amparo esta dirigida contra
actuaciones del proceso ocurridas antes de la sentencia, consistentes, por ejemplo,
en la omisién del deber del juez de informar, notificar o vincular a terceros que
podrian verse afectados con la decision. El segundo, por su parte, acaece cuando
con la accion de tutela se busca proteger un derecho fundamental que habria sido

vulnerado en el tramite del incidente de desacato.

Una vez la accidn de tutela supere el estudio de las causales anteriores, llamadas
genéricas, el juez puede conceder la proteccion siempre que advierta la presencia
de alguno de los siguientes defectos o vicios de fondo: (i) defecto sustantivo, (ii)
defecto factico, (iii) defecto procedimental absoluto, (iv) defecto organico, (v) error

inducido, (vi) decisidon sin motivacién, (vii) desconocimiento del precedente y (viii)
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violacion directa de la Constitucion. La Corte Constitucional describio tales causales,
asi:

a. Defecto organico, que se presenta cuando el funcionario judicial que profirio
la providencia impugnada, carece, absolutamente, de competencia para ello.

b. Defecto procedimental absoluto, que se origina cuando el juez actud
completamente al margen del procedimiento establecido.

c. Defecto factico, que surge cuando el juez carece del apoyo probatorio que
permita la aplicacion del supuesto legal en el que se sustenta la decision.

d. Defecto material o sustantivo, como son los casos en que se decide con base
en normas inexistentes o inconstitucionales o que presentan una evidente y
grosera contradiccion entre los fundamentos y la decision.

e. Error inducido, que se presenta cuando el juez o tribunal fue victima de un
engafio por parte de terceros y ese engafio lo condujo a la toma de una decision
que afecta derechos fundamentales.

f. Decisién sin motivacion, que implica el incumplimiento de los servidores
judiciales de dar cuenta de los fundamentos facticos y juridicos de sus
decisiones en el entendido que precisamente en esa motivacion reposa la
legitimidad de su orbita funcional.

g. Desconocimiento del precedente, hipotesis que se presenta, por ejemplo,
cuando la Corte Constitucional establece el alcance de un derecho fundamental
y el juez ordinario aplica una ley limitando sustancialmente dicho alcance. En
estos casos la tutela procede como mecanismo para garantizar la eficacia
juridica del contenido constitucionalmente vinculante del derecho fundamental
vulnerado.

h. Violacion directa de la Constitucion.

Conviene decir, ademas, que al demandante le corresponde identificar y sustentar
la causal especifica de procedibilidad y exponer las razones que sustentan la
violaciéon de los derechos fundamentales. Para el efecto, no basta con manifestar
inconformidad o desacuerdo con las decisiones tomadas por los jueces de instancia,
sino que es necesario que el interesado demuestre que la providencia cuestionada
ha incurrido en alguna de las causales especificas para la procedencia de la accién
de tutela contra providencias judiciales. De lo contrario, la tutela careceria de

relevancia constitucional.

Justamente, las causales especificas que ha decantado la Corte Constitucional (y
que han venido aplicando la mayoria de las autoridades judiciales) buscan que la
tutela no se convierta en una instancia adicional para que las partes reabran
discusiones que son propias de los procesos judiciales ordinarios o expongan los

argumentos que dejaron de proponer oportunamente.
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Por ultimo, cabe anotar que, en recientes pronunciamientos?, la Corte Constitucional
ha restringido aun mas la posibilidad de cuestionar, por via de tutela, las
providencias dictadas por la Corte Suprema de Justicia y el Consejo de Estado. En
ese sentido, la Corte sefald que, ademas del cumplimiento de los requisitos
generales y la configuracion de una de las causales especificas antes mencionados,
la accion de tutela contra providencias proferidas por los denominados érganos de
cierre, «solo tiene cabida cuando una decision rifie de manera abierta con la
Constitucion y es definitivamente incompatible con la jurisprudencia trazada por la
Corte Constitucional al definir el alcance y limites de los derechos fundamentales o
cuando ejerce el control abstracto de constitucionalidad, esto es, cuando se
configura una anomalia de tal entidad que exige la imperiosa intervencion del juez

constitucional».

3. Problema juridico

En primer lugar, corresponde a la Sala determinar si la presente solicitud de amparo
cumple los requisitos generales establecidos por la Corte Constitucional para este
tipo de casos y, en particular, si se aviene a las pautas fijadas en la sentencia SU-
627 de 2015 para la procedencia excepcionalisima de la tutela contra actuaciones
o decisiones adelantadas o proferidas, segun el caso, dentro del tramite de otra
accion de tutela. De ser asi, esto es, si se cumplen los requisitos generales, debera
abordarse el estudio de fondo del asunto, con el fin de establecer si el despacho
judicial accionado vulnerd los derechos fundamentales invocados por el sefior

Roberto Salazar Fernandez.
3.1. Procedencia excepcional de la tutela contra tutela

Como ya se expuso, la Corte Constitucional, en la sentencia SU-627 del 1° de
octubre 2015, unificé el criterio en relaciéon con la procedencia excepcional de la
acciéon de tutela contra sentencias o actuaciones adelantadas en una accién de

tutela. Al respecto, dijo lo siguiente:

4.6.1. Para establecer la procedencia de la accion de tutela, cuando se trata de
un proceso de tutela, se debe comenzar por distinguir si ésta se dirige contra
la sentencia proferida dentro de él o contra una actuacion previa o posterior a
ella.

2 Ver, entre otras, las sentencias SU-917 de 2010 y SU-573 de 2017.
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4.6.2. Si la accién de tutela se dirige contra la sentencia de tutela, la regla es la
de que no procede.

4.6.2.1. Esta regla no admite ninguna excepcion cuando la sentencia ha sido
proferida por la Corte Constitucional, sea por su Sala Plena o sea por sus Salas
de Revision de Tutela. En este evento solo procede el incidente de nulidad de
dichas sentencias, que debe promoverse ante la Corte Constitucional.

4.6.2.2. Si la sentencia de tutela ha sido proferida por otro juez o tribunal de la
Republica, la accion de tutela puede proceder de manera excepcional, cuando
exista fraude y por tanto, se esté ante el fendbmeno de la cosa juzgada
fraudulenta, siempre y cuando, ademas de cumplir con los requisitos genéricos
de procedibilidad de la tutela contra providencias judiciales, (i) la accion de
tutela presentada no comparta identidad procesal con la solicitud de amparo
cuestionada; (ii) se demuestre de manera clara y suficiente, que la decision
adoptada en la sentencia de tutela fue producto de una situacion de fraude
(Fraus omnia corrumpit); y (iii) no exista otro medio, ordinario o extraordinario,
eficaz para resolver la situacion.

4.6.3. Si la accion se (sic) de tutela se dirige contra actuaciones del proceso de
tutela diferentes a la sentencia, se debe distinguir si éstas acaecieron con
anterioridad o con posterioridad a la sentencia.

4.6.3.1. Si la actuacion acaece con anterioridad a la sentencia y consiste en la
omision del juez de cumplir con su deber de informar, notificar o vincular a los
terceros que serian afectados por la demanda de tutela, y se cumplen los
requisitos generales de procedibilidad de la accion de tutela, la accion de tutela
si procede, incluso si la Corte Constitucional no ha seleccionado el asunto para
Su revision.

4.6.3.2. Si la actuacién acaece con posterioridad a la sentencia y se trata de
lograr el cumplimiento de las 6rdenes impartidas en dicha sentencia, la accion
de tutela no procede. Pero si se trata de obtener la proteccion de un derecho
fundamental que habria sido vulnerado en el tramite del incidente de desacato,
y se cumplen los requisitos generales de procedibilidad de la accion de tutela
contra providencias judiciales, la accion de tutela puede proceder de manera
excepcional.

De conformidad con lo anterior, son tres las excepciones planteadas por la Corte
Constitucional, para que proceda la accion de tutela contra sentencias o actuaciones

adelantadas en otros procesos de tutela:

a. Contra la sentencia de tutela proferida por un juez, diferente a la Corte
Constitucional, siempre y cuando se demuestre que la nueva tutela no comparta
identidad procesal con la solicitud de amparo cuestionada, que la decisién adoptada
fue producto de una situacion de fraude, y que no exista otro medio eficaz, ordinario

o extraordinario, para resolver la situacion.

b. Contra actuaciones del proceso de tutela anteriores a la sentencia, que
pueden consistir, entre otras, en no haber informado, notificado o vinculado a los

terceros que serian afectados con la decision.
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C. Contra actuaciones posteriores a la sentencia de tutela, cuando se trate de
proteger un derecho fundamental que habria sido vulnerado en el tramite del

incidente de desacato.

Sin embargo, para la Corte, en cualquiera de los anteriores escenarios, sigue
siendo exigible el cumplimiento de los demas requisitos generales de procedibilidad
de la accién de tutela contra providencias judiciales, como lo son el de la relevancia

constitucional.

3.2. De la relevancia constitucional

En sentencia del 5 de agosto de 20143, la Sala Plena de esta Corporacion sefiald
que el requisito de la relevancia constitucional tiene como finalidad (i) proteger la
autonomia e independencia judicial y (ii) evitar que el juez de tutela se inmiscuya en
asuntos que le corresponde resolver a otras jurisdicciones. De ahi que, para
determinar si una solicitud de amparo de tutela tiene o no relevancia constitucional,

es necesario examinar dos elementos.

El primero de ellos consiste en que el actor cumpla su carga argumentativa, esto
es, que justifique suficientemente la relevancia constitucional por vulneracion de
derechos fundamentales. Debe tenerse en cuenta que para ello “/[nJo basta,
entonces, aducir la vulneracion de derechos fundamentales para cumplir este

requisito de procedibilidad de la tutela contra providencias judiciales”.

El segundo hace referencia que la accién de tutela no se erija en una instancia
adicional al proceso ordinario en el cual fue proferida la providencia acusada, toda
vez que este valioso mecanismo de estirpe constitucional fue creado para proteger
derechos fundamentales y no para que las partes de un proceso judicial ventilen sus

discrepancias con las providencias que alli se dicten.

Ciertamente, la tutela no puede convertirse en la instancia adicional de los procesos
judiciales, pues los principios de seguridad juridica y de coherencia del
ordenamiento juridico no permiten la revision permanente y a perpetuidad de las
decisiones de los jueces y, por tanto, no puede admitirse, sin mayores excepciones,

la procedencia de la tutela contra providencias judiciales

3 Expediente numero: 11001-03-15-000-2012-02201-01 (1J), M.P. Jorge Octavio Ramirez Ramirez.
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4. Caso concreto y solucion del problema juridico

En el caso bajo estudio, el sefior Roberto Salazar Fernandez alegd que, en la
providencia del 14 de abril de 2020, el Tribunal Administrativo del Tolima incurrié en
defecto factico y sustantivo al permitir el uso de la lista de elegibles, que se conformé
como resultado de la Convocatoria 433 de 2016, a fin de proveer cargos que

surgieron con posterioridad a la misma.

Ahora, si bien se pueden cuestionar decisiones proferidas en otra tutela, en el
presente caso la solicitud de amparo carece de relevancia constitucional, porque
se esta ejerciendo para convertir este valioso mecanismo de proteccion de los
derechos fundamentales en una instancia adicional al proceso de tutela promovido
por las sefioras Alexis Diaz Gonzalez, Maria Cecilia Arroyo y Yennifer Ruiz Gaitan,
en el cual el hoy demandante estuvo vinculado como tercero interesado desde el

auto admisorio y tuvo la oportunidad de intervenir.

De la simple comparaciéon entre los argumentos esgrimidos en la intervencién del
senor Salazar Fernandez en el otro proceso de tutela y los propuestos en la
demanda de la referencia, se evidencia que los vicios en que supuestamente
incurrié la autoridad judicial demandada, fueron invocados para continuar con el

debate juridico que ya fue decidido.

En efecto, en ambas instancias surtidas en la accion de tutela presentada por las
seforas Alexis Diaz Gonzalez, Maria Cecilia Arroyo y Yennifer Ruiz Gaitan, el juez
constitucional resumié la contestacion de los sefiores Roberto Salazar Fernandez y

Andrea del Rocio Arciniegas Forero, asi:

Se opusieron a todas y cada una de las pretensiones sefialando que los cargos
provistos en provisionalidad, no fueron objeto de la convocatoria No. 433 de
2016, y que conforme al principio de vigencia normativa no le es aplicable a la
convocatoria en mencion la ley 1960 de 2019, dado que la convocatoria es de
2016, la lista quedo en firme el julio de 2018 y la vigencia de la norma se da a
partir del afio 2019.

Expresan que la accion de tutela es improcedente para discutir la controversia
planteada por los accionantes como quiera que existe un mecanismo principal
para suscitar su controversia ante la jurisdiccion contenciosa administrativa,
maxime cuando no se logra comprobar un peligro inminente e irremediable
causado cuando la accionante Yennifer Ruiz Gaitan, a la fecha ostenta el cargo
de Defensora de Familia, codigo 2125, grado 17 del ICBF regional Tolima.
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Esos argumentos fueron resueltos razonablemente tanto por el Juzgado Quinto
Administrativo Oral de Ibagué como por el Tribunal Administrativo del Tolima, el que,
mediante providencia del 14 de abril de 2020 (fls. 1 a 17, expediente digital -8.),

expuso lo siguiente:

La Corte Constitucional en numerosas oportunidades ha sentado
jurisprudencia en el sentido de que “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”5. De igual manera se ha establecido pacificamente
que las bases del concurso se convierten en reglas particulares de obligatorio
cumplimiento tanto para los participantes como para la entidad convocante,
razén por la cual deben ser respetadas y resultan inmodificables y cambiar las
reglas que han generado confianza legitima en quienes participan, conduciria
a la ruptura del principio de la buena fe y atentaria contra la igualdad, la
moralidad, la eficacia y la Iimparcialidad, todos ellos principios que
ineludiblemente rigen la actividad administrativa.

Por otra parte, es posible que el legislador o la misma entidad convocante,
permita hacer uso del registro de elegibles para proveer cargos diversos a los
que fueron ofertados cuando sean de la misma naturaleza, perfil y
denominacion de aquellos. Asi lo ha entendido la Corte constitucional en
distintos fallos, el primero de ellos fue la sentencia C-319 de 2010, en el marco
del estudio de constitucionalidad del articulo 145 de la Ley 201 de 1995, una
norma especial que el legislador, en ejercicio de su libertad de configuracion,
creo para la Defensoria del Pueblo, en el que establecia la posibilidad de utilizar
la lista de elegibles para proveer vacantes de grado igual o inferior,
correspondientes a la misma denominacion. En esta oportunidad, la Corte
resolvi6 declarar exequible la norma demanda entendiendo que una
interpretacion conforme con la Constitucion apuntaba a que cuando se tratara
de proveer una vacante de grado igual, que tuviera la misma denominacion, el
uso de la lista de elegibles es un deber y no una facultad del nominador.

En esta providencia, 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 Constitucién, 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 aplicacién 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 otra ocasion, la Corte marcé un precedente jurisprudencial mediante la
sentencia SU-446 de 2011, en la cual adopta una posicién claramente distinta
al estudiar la utilizacion de las listas de elegibles en el sistema de carrera de la
Fiscalia General de la Nacion, producto de las multiples tutelas que se habian
interpuesto por la utilizacion de las listas que se generaron con los concursos
realizados en el afio 2007 por dicha entidad. En esta providencia sostuvo que
"el registro de elegibles debe ser utilizado uUnicamente para llenar
exclusivamente las vacantes sefialadas en la respectiva convocatoria” (...)
“teniendo en cuenta que las pautas o reglas de los concursos publicos para el
acceso a la carrera son inmodificables y que a la Administracién no le es dado
hacer ninguna variacion de ellas porque se lesionarian los derechos y principios
propios del Estado Social de Derecho que nos rige”.

15



Radicacion: 11001-03-15-000-2020-01727-00
Demandante: Roberto Salazar Fernandez
Demandado: Tribunal Administrativo del Tolima

Referencia: Sentencia de tutela de primera instancia

No obstante lo anterior, aclaré que dicha sentencia en nada contradecia a la
sentencia C-319 de 2010, pues 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 [...].

De acuerdo con lo expuesto, la Corte Constitucional acepta 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 dicha regla sea
prevista en las reglas del concurso, es decir, en las bases de la convocatoria,
y que estos nuevos empleos sean de la misma denominacién, naturaleza y
perfil 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 [...].

Asi las cosas, tanto la Corte Constitucional como el Consejo de Estado,
sefialaron, 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 (i) que estos nuevos empleos sean de la misma
denominacién, naturaleza y perfil que los que fueron expresamente
contemplados en la convocatoria [...].

Dentro de la convocatoria 433 de 2016, las actoras Alexis Diaz Gonzalez, Maria
Cecilia Arroyo y Yennifer Ruiz Gaitan, se presentaron al empleo con cddigo
OPEC no. 34795, denominado Defensor de Familia, codigo 2125, grado 17,
toda vez que en la convocatoria Nro. 433 de 2016 — ICBF solo se ofertaron 23
vacantes para dicho empleo, las cuales fueron debidamente ocupadas, y las
cuatro vacantes existentes surgieron con posterioridad.

De conformidad con las premisas expuestas en la parte considerativa, la sala
encuentra que las pautas de la convocatoria son inmodificables tal como ha
sido reiterado por la jurisprudencia de la Corte Constitucional y el Consejo de
Estado.

Asi mismo, dichas pautas obligan tanto a la entidad que convoca como a
quienes participan sin que pueda ser modificado, porque de lo, como se
observo con anterioridad, se estaria violando la confianza legitima y el principio
de buena fe de quienes participaron. No puede ser atendible, como ocurre en
el caso concreto, que se modifiquen circunstancias que afectan el derecho de
quienes participaron en la convocatoria aspirando a la posibilidad por una parte
de ocupar la vacante para la cual concursaron o por otra de optar por un empleo
equivalente. Cercenar una de las posibilidades que existia implica un cambio
sustancial en las normas de la convocatoria que afectan indudablemente a
quienes tenian la confianza legitima de hacer parte de la carrera administrativa
a través del concurso de meéritos.

Adicionalmente, se debe tener en cuenta que aunque la redaccion original del
numeral 4° del articulo 31 de la ley 909 del 23 de septiembre de 2004 dicté que
con la lista de elegibles “se cubriran las vacantes para las cuales se efectué el
concurso”, la ley 1960 del 27 de junio de 2019, modifico tal articulo, segtn el
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cual con la lista de elegibles “se cubriran las vacantes para las cuales se efectud
el concurso y las vacantes definitivas de cargos equivalentes no convocados,
que surjan con posterioridad a la convocatoria de concurso en la misma
entidad”.

Resulta, entonces, evidente que ha operado un transito de legislacion en cuya
virtud, compete la sala evaluar si se dan los presupuestos para que la Ley 1960
de 2019 sea aplicable a Alexis Diaz Gonzalez, Maria Cecilia Arroyo y Yennifer
Ruiz Gaitan o si, por el contrario, debe seguirse con la Ley 909 de 2004 sin
modificaciones.

Respecto a esto, es claro que, por regla general, las normas rigen hacia el
futuro una vez son divulgadas, y excepcionalmente regiran ultractiva o
retroactivamente, pero adicionalmente se ha aceptado otra modalidad de
aplicacién temporal de las normas denominada retrospectividad, que a las
luces de la sentencia T-564 de 2015 consiste en:

“..Ia posibilidad de aplicar una determinada norma a situaciones de
hecho que, si bien tuvieron lugar con anterioridad a su entrada en
vigencia, nunca vieron definitivamente consolidada la situacion juridica
que de ellas se deriva, pues sus efectos siguieron vigentes o no
encontraron mecanismo alguno que permita su resolucién en forma
definitiva.

En este sentido, ha sido unanimemente aceptado por la jurisprudencia de
todas las Altas Cortes que si bien en principio las normas juridicas solo
tienen aplicabilidad a situaciones que tuvieron lugar con posterioridad a
su vigencia, ello no presenta impedimento alguno para que, en los casos
en los que la situacion juridica no se ha consolidado o sus efectos siguen
surtiéndose, una nueva norma pueda entrar a regular y a modificar
situaciones surtidas con anterioridad a su vigencia.”

Como consecuencia de lo anterior, siendo la generalidad de las leyes que
surjan efectos ex nunc, una norma posterior podra regular situaciones
anteriores siempre y cuando sean meras expectativas y no situaciones juridicas
consolidadas, como quiera que de estas ultimas se entenderan finiquitadas sus
consecuencias bajo la ley antigua.

Bajo esta premisa de que los aspirantes que figuran en una lista de elegibles
cuentan con una mera expectativa salvo aquél que ocupe el primer lugar, tnico
de quien se predica un derecho adquirido, y teniendo de presente que el
nominador no cuenta con una facultad sino con un deber al momento de recurrir
a la lista de elegibles, a efectos de proveer un cargo de grado y denominacion
iguales para el cual se abrié originalmente el concurso de meéritos, la sala
encuentra que es dable aplicar retrospectivamente la Ley 1960 de 2019 a las
accionantes, puesto que su situacion no se encuentra consolidada dentro de la
Convocatoria 433 de 2016.

En resumen, considera la Sala que pretender modificar las reglas que regian la
convocatoria, o hacer oponible el cambio normativo dado con el Decreto 1894
de 2012 a las sefioras Alexis Diaz Gonzélez, Maria Cecilia Arroyo y Yennifer
Ruiz Gaitén, en aplicacion del cual se revoco el articulo 4° de la resolucion Nro.
CNSC - 20182230073855 del 18 de julio de 2018, viola el debido proceso, que
en el caso concreto deriva en una vulneracion al derecho al acceso a cargos
publicos y lesiona el derecho al trabajo de quien se ve privado del acceso a un
empleo o funcién publica a pesar de la existencia de unas reglas que permitian
el uso de listas de elegibles para proveer vacantes definitivas ofertadas por la
convocatoria y que generaron la confianza legitima en la administracion.
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En la medida que el mérito debe ser el criterio predominante para seleccionar
a quienes deben ocupar los cargos al servicio del Estado, y la jurisprudencia
de la corte ha entendido que una interpretacion ajustada a la Constitucion
apunta a que cuando se trate de proveer una vacante de grado igual, que tenga
la misma denominacion, el uso de la lista de elegibles es un deber y no una
facultad del nominador, la administracién debera solicitar la respectiva
autorizacion para el uso de las listas de elegibles para los empleos con
vacancia definitiva.

Visto lo anterior, es claro que la presente solicitud de amparo deviene en
improcedente, justamente porque busca revivir la discusion del proceso de tutela
que ahora se cuestiona, concerniente a la viabilidad del uso de la lista de elegibles
que se conformd luego de haberse concluido todas las etapas de la Convocatoria
433 de 2016, a fin de proveer unas vacantes de iguales caracteristicas a las del
cargo denominado defensor de familia, cédigo 2125, grado 17, lo cual fue estudiado
y resuelto razonablemente por el Tribunal Administrativo del Tolima en la
providencia atacada, decision que se fundd no solo en la ley y la jurisprudencia, sino
en el mérito como postulado constitucional de indispensable aplicacion en casos

relacionados con el acceso a la carrera administrativa.

En conclusién, la solicitud de amparo presentada por el sefior Roberto Salazar
Fernandez, y coadyuvada por los sefores Andrea del Rocio Arciniegas Forero,
Carlos Andrés Vega Mendoza y Lauren Vanessa Martinez Pezzano, no cumple con
el requisito general de procedibilidad de la relevancia constitucional, porque se esta
ejerciendo con el claro propdsito de provocar una tercera instancia que no existe en

los procesos de tutela. Por tanto, se declarara improcedente.

Por lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,
Seccion Tercera, Subseccion A, administrando justicia en nombre de la Republica

y por autoridad de la ley,

FALLA

PRIMERO. Declarar improcedente la accion de tutela promovida por el senor

Roberto Salazar Fernandez contra el Tribunal Administrativo del Tolima.

SEGUNDO. Notifiquese a las partes y a los interesados por el medio mas expedito

y eficaz.
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TERCERO. Si no se impugna, enviese el expediente a la Corte Constitucional para

su eventual revision.

CUARTO. Se deja constancia de que esta providencia se firma en forma electrénica
mediante el aplicativo SAMAI, de manera que el certificado digital que arroja el
sistema permite validar la integridad y autenticidad del presente documento en el
siguiente enlace:

http://relatoria.consejodeestado.gov.co:8081/Vistas/documentos/evalidador.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

FIRMADO ELECTRONICAMENTE FIRMADO ELECTRONICAMENTE

MARIA ADRIANA MARIN MARTA NUBIA VELASQUEZ RICO
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REPUBLICA DE COLOMBIA

CORTE CONSTITUCIONAL
Sala Tercera de Revision

Sentencia T-340 de 2020
Referencia: Expediente T-7.650.952

Asunto: Accion de tutela instaurada
por el sefior Jos¢ Fernando Angel
Porras contra el Instituto Colombiano
de Bienestar Familiar y la Comision
Nacional del Servicio Civil

Magistrado Ponente:
Luis Guillermo Guerrero Pérez

Bogota DC, veintiuno (21) de agosto de dos mil veinte (2020).

La Sala Tercera de Revision de la Corte Constitucional, integrada por los
Magistrados Alejandro Linares Cantillo, Antonio Jos¢ Lizarazo y Luis
Guillermo Guerrero Pérez, quien la preside, en ejercicio de sus competencias
constitucionales y legales, especificamente las previstas en los articulos 86 y
241.9 de la Constitucion Politica y 33 y subsiguientes del Decreto 2591 de 1991,
ha pronunciado la siguiente:

SENTENCIA

En el proceso de revision de los fallos de tutela proferidos por el Juzgado
Tercero Administrativo del Circuito Judicial de San Gil y por el Tribunal
Administrativo de Santander, correspondientes al tramite de la accion de
amparo constitucional promovida por el sefior José Fernando Angel Porras
contra el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar y la Comision Nacional
del Servicio Civil.

I. ANTECEDENTES
1.1. Hechos relevantes

1.1.1. El sefior José¢ Fernando Angel Porras afirma que participé en la
Convocatoria 433 de 2016, realizada por la Comision Nacional del Servicio
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Civil (en adelante CNSC) para proveer dos empleos vacantes pertenecientes al
sistema general de carrera administrativa del Instituto Colombiano de Bienestar
Familiar (en adelante ICBF), denominados Defensor de Familia, codigo 2125,
grado 17, en el centro zonal de San Gil, regional Santander, identificados con
la OPEC 34782!'. Asi mismo, indica que la Universidad de Medellin, encargada
de disefiar y practicar las etapas del concurso de méritos, le asign6 un puntaje
general de 73.62, con lo cual ocupd el tercer lugar.

1.1.2. Sostiene que, luego de que se surtieran todas las etapas del referido
concurso, la CNSC, mediante Resolucion No. 20182230073845 del 18 de julio
de 2018, publicada el dia 23 del mismo mes y afio, adopto la lista de elegibles
ocupando el tercer lugar. Refiere que en el articulo 4 del mencionado acto
administrativo se advirtid que, una vez agotadas las listas de elegibles para cada
ubicacion geografica de un mismo empleo, se consolidaria una lista general, en
estricto orden de mérito, para proveer las vacantes que no se pudieran cubrir
con la lista territorial y, asimismo, dispuso que esa lista de elegibles seria
utilizada “para proveer las nuevas vacantes que surjan durante su vigencia en

los mismos empleos convocados ™.

1.1.3. Afirma que, haciendo uso de la lista de elegibles, el 17 de agosto de 2018,
el ICBF nombré y posesiond a las personas que ocuparon los dos primeros
lugares en los empleos vacantes.

1.1.4. Senala que, segun consta en el expediente, en el centro zonal San Gil hay
tres empleos con denominacion de Defensor de Familia, cédigo 2125, grado 17,
pero, asegura, al momento de la convocatoria una de ellas estaba ocupada en
propiedad y por esto no fue ofertada. Sin embargo, este cargo, con posterioridad
al concurso, qued6 en vacancia definitiva por renuncia de su titular. Con
fundamento en la anterior situacion, en Resolucion No. 910 del 21 de enero de
2019, el Secretario General del ICBF decidid encargar a la sefiora Yaneth
Benitez Vasquez en el empleo de Defensor de Familia, codigo 2125, grado 17,
que estaba en vacancia definitiva en el centro zonal de San Gil.

1.1.5. El accionante relata que el 12 de febrero de 2019 solicit6 al ICBF agotar
la lista de elegibles que habia sido adoptada en la Resolucién del 18 de julio de
2018 y, en consecuencia, lo nombrara en periodo de prueba en la vacante
definitiva que, para ese momento, estaba provista mediante encargo.

1.1.6. La anterior solicitud fue resuelta por el Director de Gestion Humana de
la entidad el 28 de febrero del afio en cita, en el sentido de indicarle que, en la
Convocatoria 433 de 2016 para la OPEC 34782, solo se ofertaron dos vacantes
y estas fueron provistas en el orden establecido en la lista de elegibles. Por lo
demas, le informo al actor que el 22 de noviembre de 2018, en la Resolucion
No. 20182230156785, la Comision Nacional del Servicio Civil revoco el
articulo 4 de la Resolucién No. 20182230073845 del 18 de julio de 2018, por

I La convocatoria se realizo a través del Acuerdo No. 20161000001376 de 2016.
2 Folio 23 del cuaderno principal.
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lo que “el uso de las listas de elegibles solo es aplicable respecto de la
convocatoria en la que se hizo la oferta de empleo.’”

En adicion, explicd que el paragrafo 1 del articulo 1 del Decreto 1894 de 2012,
que establece las reglas para la provision definitiva de empleos de carrera,
dispone que: “Una vez provistos en periodo de prueba los empleos convocados
a concurso con las listas de elegibles elaboradas como resultado de los
procesos de seleccion, tales listas, durante su vigencia, solo podran ser
utilizadas para proveer de manera especifica las vacancias definitivas que se
generen en los mismos empleos inicialmente provistos, con ocasion de la
configuracion para su titular de alguna de las causales de retiro del servicio
consagradas en el articulo 41 de la Ley 909 de 2004.” De ahi que, reitero, la
lista solo es aplicable para proveer las vacantes especificamente ofertadas.

1.1.7. El 5 de marzo de 2019, el sefior Angel Porras presentd recurso de
reposicion y en subsidio de apelacion contra la anterior respuesta. En ella
sostuvo que el acuerdo que abri6 a concurso las vacantes, dispuso que las listas
de elegibles se utilizarian para proveer los empleos reportados en la OPEC de
esa convocatoria, de suerte que lo que sigue es efectuar su nombramiento, ya
que el empleo que se reportd en esa OPEC, es el mismo que estaba vacante.
Adicionalmente, sefialdé que la derogatoria del articulo 4 de la Resolucion No.
20182230073845 del 18 de julio de 2018 no modifica su situacion, por cuanto,
a su juicio, la disposicion en mencion aludia a la conformacion de una lista de
elegibles a nivel nacional, para proveer (i) las vacantes que no se pudieran surtir
con la lista territorial y (i1) las nuevas vacantes que surgieran para los mismos
empleos convocados.

1.1.8. En oficio del 20 de abril del mismo ano, el Director de Gestion Humana
del ICBF le inform6 que no procedia el recurso de reposicion contra la respuesta
dada el pasado 28 de febrero, en la medida en que no es un acto administrativo,
sino que constituye un acto de ejecucion, mediante el cual se da respuesta a la
situacion planteada por el actor. Por lo demas, reiterd los argumentos expuestos
en la primera respuesta.

1.2. Solicitud de amparo constitucional

Con fundamento en los hechos descritos, el actor instaur6 la presente accion de
tutela el dia 6 de mayo de 2019, con el proposito de obtener el amparo de sus
derechos al acceso a la carrera administrativa por meritocracia, a la igualdad, al
trabajo y a la confianza legitima, los cuales estima vulnerados por el ICBF y la
Comision Nacional del Servicio Civil, como consecuencia de la negativa de
agotar la lista de elegibles de la OPEC 34782 para cubrir la vacante de Defensor
de Familia, codigo 2125, grado 17, en el centro zonal de San Gil. Por lo anterior,
exige ser nombrado y posesionado en periodo de prueba en el cargo de carrera
previamente descrito. A ello agregd, como pretension subsidiaria, ser nombrado
y posesionado en el mismo cargo en provisionalidad.

3 Folio 25 del cuaderno principal.
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En cuanto a la procedencia de la accion de tutela para satisfacer las pretensiones
expuestas, resalta que esta es el inico mecanismo idoneo y eficaz para proteger
sus derechos, en tanto el término de vigencia de la lista de elegibles es de dos
afios. En respaldo de lo anterior, cita distintas decisiones de la Corte Suprema
de Justicia, el Consejo de Estado y la Corte Constitucional que avalan la
procedencia excepcional del recurso de amparo para controvertir asuntos que
refieren a la provision de cargos de carrera.

Desde el punto de vista normativo, para sustentar su solicitud de nombramiento
y posesion, menciona que el Acuerdo No. 20161000001376 de 2016, a través
del cual se reglament6 la Convocatoria 433 del ICBF, dispuso que las listas de
elegibles, durante su vigencia, se utilizarian para proveer los empleos que sean
reportados en la OPEC. Asi, explica que la Oferta Publica de Empleos de
Carrera incluia al Defensor de Familia, c6digo 2125, grado 17, para el cual habia
762 vacantes. En este punto, explica la distincion entre vacante y empleo, ya
que el este ultimo es el de Defensor de Familia y bajo ese entendido, cualquier
vacio que se presente en su titularidad, incluso con posterioridad al acto de
convocatoria, debe ser provista de conformidad con la lista de elegibles vigente.

1.3. Tramite procesal

El 6 de mayo de 2019, el Juzgado Tercero Administrativo del Circuito Judicial
de San Gil admitid la accion de tutela y procedié a ordenar su notificacion a la
Comision Nacional del Servicio Civil y al Instituto Colombiano de Bienestar
Familiar. En esta misma providencia, dispuso dar a conocer el inicio de la
actuacion a la sefiora Yaneth Benitez Vasquez, quien habia sido nombrada en
encargo en el empleo reclamado, al tiempo que le orden¢ a la citada Comision
que, mediante correo electronico, remitiera copia de la demanda de amparo y
de su auto admisorio a los aspirantes que hacian parte de la lista de elegibles
contenida en la Resolucion No. 20182230073845 del 18 de julio de 2018, para
que, si lo consideraban pertinente, expresaran dicho interés dentro del proceso®.
Por ltimo, decreto la publicacion de la accion y de la primera actuacion judicial
en la pagina Web de la Rama Judicial.

1.4. Contestacion de las entidades accionadas y de personas vinculadas
1.4.1. Comision Nacional del Servicio Civil

El 9 de mayo de 2019, el Asesor Juridico de la Comision Nacional del Servicio
Civil dio respuesta a la accion de tutela y afirmé que no ha vulnerado los
derechos del actor, ya que no tiene competencia alguna respecto de la
administracion de la planta de personal del ICBF, por lo que solicita que,
respecto de la entidad, se declare la falta de legitimacion en la causa por pasiva.

Sobre los hechos que fundamentan la accion, sostiene que, en efecto, el actor
ocupd el tercer lugar en la lista de elegibles para dos cargos de Defensor de
Familia, grado 17, codigo 2125, OPEC 34782, convocados mediante Acuerdo

4 En el expediente no obra prueba de dichas comunicaciones.
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No. 20161000001376 de 2016. Asi las cosas, comoquiera que unicamente se
ofertaron dos empleos, el sefior Angel Porras no fue nombrado en periodo de
prueba.

En este contexto, explica que mediante la Resolucion No. 20182230156785 del
22 de noviembre de 2018 se revoco el articulo 4 de la Resolucién No.
20182230073845 del 18 de julio de 2018, que establecia que, para cada
ubicacion geografica de un mismo empleo, se consolidaria una lista general, en
estricto orden de mérito, para proveer las vacantes que no se pudiesen cubrir
con la lista territorial y, asimismo, que esa lista de elegibles seria utilizada “para
proveer las nuevas vacantes que surjan durante su vigencia en los mismos
empleos convocados”.

Precisa que el fundamento de tal decision fue, por una parte, lo previsto en el
Acuerdo que convoc¢ al concurso de méritos, cuyo articulo 62 dispone que las
listas de elegibles solo seran utilizadas para proveer los empleos reportados en
la OPEC de esa convocatoria, con base en lo senalado en el Decreto 1894 de
2012, mientras ¢l estuviese vigente. En este sentido, sostiene que dicho acto,
compilado en el Decreto 1083 de 2015, en el articulo primero, inciso sexto,
establece que, si se agotan los 6rdenes de prevision de empleos y éstos no se
llenan con las vacantes respectivas, debe realizarse un proceso de seleccion
especifico para la entidad. A su vez, el paragrafo primero del mismo articulo
sefiala que una vez que se provean en periodo de prueba los empleos
convocados a concurso con las listas de elegibles, ellas, durante su vigencia,
solo podrian ser utilizadas para proveer de forma especifica las vacancias
definitivas que se produzcan en los empleos inicialmente provistos. Y, por otra
parte, aseverd que, en la Sentencia SU-446 de 2011, se establecio como regla
de decision “lla imposibilidad de realizar uso de las listas de elegibles para
plazas o vacantes diferentes a las inicialmente ofertadas, pues [de] hacerlo,
implica[ria] un desconocimiento a las reglas de la convocatoria'™.

Por ultimo, cuestiona que la accion de tutela presentada por el sefior Angel
Porras cumpla con el presupuesto de subsidiariedad, ya que el asunto debe ser
resuelto por la jurisdiccion de lo contencioso administrativo.

1.4.2. Instituto Colombiano de Bienestar Familiar

La Jefe encargada de la Oficina Asesora Juridica del Instituto pide que se niegue
el amparo propuesto. Para fundamentar su solicitud hace un recuento de los
hechos en los mismos términos que lo hizo la Comision Nacional del Servicio
Civil, luego de lo cual asevera que las listas de elegibles solo son aplicables para
proveer las vacantes ofertadas y sefialadas en el proceso de seleccion. De suerte
que, al quedar el sefior Angel Porras en el tercer lugar, la consecuencia es que
no puede ser nombrado, ya que solo se ofertaron dos vacantes.

A continuacion, anota que el derecho que tiene quien se encuentra en una lista
de elegibles es a ser nombrado en el cargo para el cual concursd, lo cual esta

5 Folio 50 del cuaderno principal.
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determinado por el lugar que se ocupa en la lista. De acuerdo con lo anterior,
enfatiza que en el caso concreto no se vulneraron los derechos del actor, ya que
el ICBF hizo los nombramientos correspondientes a las vacantes convocadas,
en estricto orden de méritos.

Por ultimo, expresa que, atendiendo al principio de legalidad y a la forma de
provision de empleos de carrera, las entidades y aspirantes deben acogerse a lo
dispuesto en el Acuerdo 20161000001376 del 5 de septiembre de 2016, cuyo
articulo 62 dispone que la lista solo sera utilizada para proveer las vacantes
correspondientes a las OPEC de esa convocatoria, que —para el caso del centro
zonal de San Gil- eran dos.

1.4.3. Yaneth Benitez Vasquez

A pesar de haber sido debidamente notificada, la sefiora Benitez Vasquez
guardo silencio.

1.5. Pruebas relevantes aportadas al proceso

1.5.1. Copia de la Resolucion No. 20182230073845 expedida el 18 de julio de
2018 por la Comision Nacional del Servicio Civil, por la cual se integra la lista
de elegibles para proveer dos vacantes del empleo OPEC No. 34782,
denominado Defensor de Familia, cdédigo 2125, grado 17, del Sistema General
de Carrera Administrativa del ICBF. En el documento consta que el actor quedo
en tercer lugar, con un puntaje de 73,62.

1.5.2. Copia de la respuesta proferida por el ICBF el 28 de febrero de 2019, al
requerimiento del accionante para que se agote la lista de elegibles contenida
en la resolucion citada en el numeral anterior, para nombrarlo en periodo de
prueba en la vacante definitiva existente en el centro zonal de San Gil. En ella,
el Instituto le sefiala que, para la OPEC No. 34782, inicamente se ofertaron dos
vacantes, por lo que, al haber ocupado el tercer lugar, no procede su
nombramiento. Asimismo, le informa que el uso de las listas de elegibles solo
es aplicable para proveer las vacantes especificamente ofertadas.

1.5.3. Copia de la respuesta proferida por el ICBF el 20 de marzo de 2019, al
"recurso de reposicion y en subsidio apelacion” presentado por el actor, en
contra de la respuesta contenida en el numeral anterior. En ella, se le explica al
solicitante que no proceden dichos recursos, por cuanto no es un acto
administrativo que haya creado, definido, modificado o extinguido una
situacion juridica.

1.5.4. Copia de la Resolucion 0910 del 21 de enero de 2019, en la que el ICBF
encarga el empleo de Defensor de Familia, codigo 2125, grado 17, en el centro
zonal de San Gil, a la sefiora Yaneth Benitez Vasquez.

1.5.5. Copia de una respuesta proferida por el ICBF el 3 de octubre de 2018, en
la que le informan al actor que, en el centro zonal San Gil, hay tres empleos con
denominacion Defensor de Familia, codigo 2125, grado 17. Asimismo, le
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informaron que dos de ellos fueron reportados con la OPEC 34782 y fueron
objeto de la Convocatoria 433 de 2016. En esos dos empleos se encuentran
nombradas en periodo de prueba las personas que ocuparon los primeros
puestos en la lista de elegibles correspondiente.

1.5.6. Copia de la Resolucion No. 20182230156785 del 22 de noviembre de
2018 expedida por la Comision Nacional del Servicio Civil, por la cual se
revoco el articulo 4 de la Resolucion No. 20182230073845 del 18 de julio del
mismo afio.

1.5.7. Copia del Acuerdo No. 20161000001376 del 9 de septiembre de 2016
proferido por la Comision Nacional del Servicio Civil, mediante el cual se
convoca a un concurso abierto de méritos para proveer definitivamente los

empleos vacantes del Sistema General de Carrera Administrativa de la planta
de personal del ICBF, Convocatoria No. 433 de 2016.

1.5.8. Copia de la Resolucion No. 10848 del 17 de agosto de 2018, mediante la
cual el ICBF termina unos nombramientos y nombra en periodo de prueba a las
dos personas que ocuparon los primeros lugares de la lista de elegibles integrada
en la Resolucion No. 20182230073845 expedida el 18 de julio de 2018, para el
cargo de Defensor de Familia, cddigo 2125, grado 17, del centro zonal de San
Gil, en la regional Santander.

II. SENTENCIAS OBJETO DE REVISION
2.1. Primera instancia

En sentencia del 20 de mayo de 2019, el Juzgado Tercero Administrativo del
Circuito Judicial de San Gil declar6 improcedente el amparo solicitado, al
considerar que el ordenamiento juridico prevé los medios de control de nulidad
simple y de nulidad y restablecimiento del derecho para cuestionar los actos
administrativos proferidos por la Comision Nacional del Servicio Civil y por el
ICBF, dentro del concurso de méritos. De hecho, en ejercicio de dichos medios
de control el accionante puede solicitar al juez contencioso administrativo la
suspension de los actos cuestionados como medida cautelar. Para el a-quo, el
peticionario no logr6 probar la ocurrencia de un perjuicio irremediable que
desplace los mecanismos ordinarios de defensa, ello comoquiera que el unico
argumento que esgrimio fue la vigencia de la lista de elegibles, cuando lo cierto
es que, para el momento de dicho fallo, ain quedaba un afio de vencimiento.

2.2. Impugnacion

En escrito del 23 de mayo de 2018, el accionante impugno la decision del juez
de primera instancia. En primer lugar, explicO que si se encuentra ante la
ocurrencia de un perjuicio irremediable, ya que es el encargado de sostener a su
familia de cuatro integrantes y de ayudar a su abuela, quien padece una
enfermedad catastrofica. En este sentido, explica que en la actualidad ocupa un
cargo en provisionalidad en la Rama Judicial, y puede ser desvinculado por un
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funcionario de carrera, con lo cual quedaria sin ingresos econdmicos.
Adicionalmente, sefiala que es posible que mientras se define un largo proceso
contencioso —en el que, ademas, no existe garantia de que se decrete una medida
provisional— es posible que el cargo al que aspira en el centro zonal San Gil, sea
removido por una reestructuraciéon administrativa, como ya lo ha hecho, el
ICBEF, en otras oportunidades.

Por otra parte, reitera que la jurisprudencia del Consejo de Estado y de la Corte
Constitucional ha admitido que, excepcionalmente, se decidan por via de tutela
asuntos relacionados con la provision de cargos de carrera, cuando quiera que
se esté rechazando el mérito como criterio relevante para acceder a un cargo.
Ello, por cuanto en dichos eventos no solo se estan protegiendo los derechos a
la igualdad y al debido proceso, sino que se garantiza la vigencia del articulo
125 constitucional, que establece —como regla general— que los empleos en el
Estado deben ser de carrera administrativa.

Por ultimo, solicita que, como pretension subsidiaria, se ordene al ICBF su
nombramiento en provisionalidad en el cargo de Defensor de Familia, codigo
2125, grado 17, que se encuentra en vacancia definitiva en el centro zonal de
San Gil, en tanto es €l quien ocupa el primer lugar en la lista de elegibles para
la OPEC 34782.

2.3. Intervencion de la sefiora Yaneth Benitez Vasquez

En escrito del 5 de junio de 2019, la sefiora Benitez Vasquez intervino en la
accion de tutela para solicitar que se confirme la decision del a-guo. Como
fundamento de su solicitud, explica que la accion de tutela es de caracter
subsidiario, por lo que las pretensiones del actor deben ser discutidas en la
jurisdiccion de lo contencioso administrativo, a través de los medios de control
de nulidad simple y de nulidad y restablecimiento del derecho, toda vez que no
se demostro la ocurrencia de un perjuicio irremediable y, por el contrario, lo
que se evidencia es la existencia de una discusion de orden legal y reglamentaria
que no le compete al juez constitucional.

2.3. Segunda instancia®

En sentencia del 3 de julio de 2019, el Tribunal Administrativo de Santander,
decidio revocar la decision del juez de primera instancia y, en su lugar, amparo
los derechos invocados por el actor. En consecuencia, ordend al ICBF que, en
el término de 48 horas, nombrara y posesionara en periodo de prueba al sefior
Angel Porras en el empleo identificado con el codigo OPEC No. 34782,
denominado Defensor de Familia, codigo 2125, grado 17, del centro zonal de
San Gil, de conformidad con la lista de elegibles establecida en la Resolucion
No. 20182230073845 expedida el 18 de julio de 2018.

6 Una magistrada del Tribunal Administrativo de Santander salv6 su voto, con fundamento en la imposibilidad
legal de usar una lista de elegibles para proveer un empleo que no fue inicialmente ofertado.
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Para fundamentar su decision, el Tribunal encontrd que la accién de tutela era
procedente, ya que la vigencia de la lista de elegibles es de solo dos afios, por
lo que los mecanismos judiciales, si bien son idoneos, no son eficaces para
proteger sus derechos. Ademads, explicd que, el paragrafo 1 del articulo 7 del
Decreto 1227 de 2005, modificado por el Decreto 1894 de 20127, al establecer
que las listas pueden ser usadas para proveer las vacantes que se generen en los
mismos empleos inicialmente provistos, le da el derecho a ser nombrado en la
"vacante adicional que se genero para el empleo identificado con el Codigo
OPEC No. 34782 denominado Defensor de Familia, Codigo 2125, Grado 17",
De esta suerte, concluyo que al accionante le asiste un derecho adquirido a ser
nombrado en el cargo para el cual concurso, lo cual hace viable acceder al
amparo propuesto.

2.4. Solicitud de correccion y/o aclaracion presentada por el ICBF

La Jefe Encargada de la Oficina Asesora Juridica del ICBF, en escrito del 10 de
julio de 2019, solicitd la correccion o aclaracion de la sentencia de segundo
grado. En primer lugar, sostiene que para dar cumplimiento a la orden del
Tribunal, esto es, para usar una lista de elegibles para proveer un cargo diferente
al contenido en el acuerdo de convocatoria, necesita la aprobacion de la
Comision Nacional del Servicio Civil, lo cual no ha ocurrido en este caso.

A su vez, solicita que aclare si el Tribunal deliberadamente decidi6 inaplicar la
Resolucion No. 20182230156785 de la CNSC que revoco el numeral 4 de todos
los actos administrativos que emitieron listas de elegibles. En este punto reitera
lo dicho en la contestacion de la accion de tutela sobre que las listas de elegibles
solo pueden ser usadas para proveer las vacantes ofertadas en el respectivo
proceso de seleccion, que, en este caso, como lo reconoce el accionante, fueron
dos.

Por tltimo, solicita aclarar si el nombramiento en periodo de prueba del
accionante es procedente, cuando la norma que aplico para adoptar la decision,
Decreto 1894 de 2012, fue derogado por el Decreto 1083 de 2015, norma
aplicable para el momento de los hechos, seglin la cual la tnica forma para usar
listas de elegibles para proveer otros cargos, es con la vinculacion en
provisionalidad para ocupar vacantes temporales y no vacantes definitivas,
como lo ordena el Tribunal en su decision.

2.5. Auto que resuelve la solicitud de aclaracion y/o correccion de la
sentencia

En auto del 16 de julio de 2019, el Tribunal Administrativo de Santander
resolvid negar la solicitud presentada por el ICBF, comoquiera que se evidencid

" Decreto 1227 de 2005. “Articulo 7. La provision definitiva de los empleos de carrera se efectuard teniendo
en cuenta el siguiente orden: (...) Pardgrafol. Una vez provistos en periodo de prueba los empleos convocados
a concurso con las listas de elegibles elaboradas como resultado de los procesos de seleccion, tales listas,
durante su vigencia, solo podran ser utilizadas para proveer de manera especifica las vacancias definitivas
que se generen en los mismos empleos inicialmente provistos, con ocasion de la configuracion para su titular
de alguna de las causales de retiro del servicio consagradas en el articulo41de la Ley 909 de 2004.”

8 Folio 130 del cuaderno principal.
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que el proposito de la entidad demandada es que se vuelvan a estudiar los
argumentos de defensa que fueron expuestos desde el inicio del tramite, lo cual
no es procedente a través de la aclaracion o correccion de la sentencia.

2.6. Solicitud de nulidad presentada por la sefiora Yaneth Benitez
Vasquez

En escrito del 5 de agosto de 2019, la sefiora Benitez Vasquez solicitd que se
declarara la nulidad de lo resuelto por el Tribunal, con fundamento en que la
sentencia del ad-quem no analiz6 la figura del encargo, mediante el cual habia
sido provisto el cargo en el que se decidid6 nombrar al accionante. Asi, explica
que debe revocarse lo decidido el 3 de julio de 2019, en aras de preservar sus
derechos de carrera, a la seguridad juridica y a la estabilidad laboral adquirida.

2.7. Auto que resuelve la solicitud de nulidad de la sentencia

En decision del 28 de agosto de 2019, el Tribunal Administrativo de Santander
nego la solicitud presentada por la sefiora Benitez Vasquez, con fundamento en
que no se configur6é ninguna de las causales que dan lugar a la declaratoria de
nulidad de la sentencia. Por el contrario, lo que se evidencia es que la citada
sefiora pretende manifestar su inconformidad con la decision, reclamo que no
puede ser resuelto a través de la figura procesal invocada.

III. REVISION POR PARTE DE LA CORTE CONSTITUCIONAL
3.1. Competencia

Esta Sala es competente para revisar las decisiones proferidas en la accion de
tutela de la referencia, con fundamento en lo previsto en los articulos 86 y 241.9
de la Constitucion Politica. El expediente fue seleccionado por medio de Auto
del 31 de enero de 2020, proferido por la Sala de Seleccion Numero Uno’,
previa insistencia presentada el 18 de diciembre de 2019 por la Agencia
Nacional de Defensa Juridica del Estado.

En la referida solicitud, la Agencia expone que el juez de segunda instancia hizo
una errada interpretacion de las reglas jurisprudenciales y de las normas que
rigen los concursos de méritos. Al respecto, explica que el Acuerdo No.
20161000001376 del 9 de septiembre de 2016 (mediante el cual se convoco el
concurso de méritos) y el articulo 1 del Decreto 1894 de 2012 sefialan que, para
ser nombrada, la persona debe ocupar la primera posicion de la lista de elegibles
que esté en firme y ese empleo tuvo que haber sido ofertado.

® Durante el proceso de seleccion, el 18 de noviembre de 2019, el Jefe de la Oficina Asesora Juridica del ICBF
enviod un escrito a la Sala de Seleccion, en el que solicitd que se revisara la decision del Tribunal Administrativo
de Santander. Ademas de reiterar lo expuesto durante todo el proceso, advirtié primero, que la accion no cumple
el requisito de subdidiaridad y segundo, que el precedente fijado por el juez de segunda instancia, ha sido usado
por otros aspirantes para ser nombrados en cargos que no fueron ofertados al inicio de la convocatoria. En este
sentido, explica que futuras condenas al ICBF con fundamento en este precedente pueden generar afectaciones
en el cumplimiento de la funcién misional de la entidad, por el impacto presupuestal que genera la ejecucion
de las 6rdenes impartidas.
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Adicionalmente, reitera que segun la jurisprudencia de la Corte, concretamente
la Sentencia SU-446 de 2011, una lista de elegibles genera en las personas que
hacen parte de ella un derecho de caracter subjetivo que consiste en ser
nombrada en el cargo para el cual se concurso, y dicho derecho estd determinado
por el lugar ocupado en la lista y las plazas o vacantes a proveer. Afirma que en
dicha sentencia también se advirtido que, en concordancia con la anterior regla,
las listas de elegibles son inmodificables luego de ser publicadas y quedar en
firmes. A renglon seguido, resalta que dicha sentencia de unificacién dispuso
que las reglas del concurso son invariables y que admitir la utilizacion de una
lista de elegibles para proveer un numero mayor de empleos a los ofertados,
quebranta una de las normas que lo rigen.

Por ultimo, asevera que la Corte ya se ha pronunciado sobre los derechos de las
personas que se han presentado a concursos para acceder a cargos de carrera
administrativa, para salvaguardar sus derechos en los procedimientos como la
realizacion de examenes, revision de documentos, entre otros. Asimismo, ha
decidido casos en que quienes hacen parte de la listas de elegibles no han sido
nombrados en estricto orden de mérito. Sin embargo, no ha precisado si existe
un derecho de las personas que ocupan una lista de elegibles que aspiran a ser
nombradas en vacantes definitivas distintas a las ofrecidas en la convocatoria,
por lo que esta seria la oportunidad para realizar dichas precisiones.

Lo anterior, también lo suma a la reciente expedicion de la Ley 1960 de 2019,
que modifico el numeral 4 del articulo 31 de la Ley 909 de 2004, en el sentido
de permitir que, con las listas de elegibles vigentes, se cubran las vacantes
definitivas de cargos equivalentes no convocados. Sobre este punto, explica que
la Comision Nacional del Servicio Civil aprobo un criterio unificado, segtn el
cual la referida ley, inicamente se aplicara para los procesos de seleccion cuyos
acuerdos de convocatoria hayan sido aprobados después de su entrada en
vigencia, esto es, el 27 de junio de 2019. Para el caso del accionante, la
convocatoria fue anterior a esa fecha, por lo que no era posible su nombramiento
en un cargo no convocado.

Para la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado, la decision errada del
Tribunal Administrativo de Santander ha generado un impacto en la litigiosidad
del ICBF, pues otros aspirantes plantearon la misma tesis sostenida por ese
Tribunal, por la via de la aplicacion retrospectiva de la Ley 1960 de 2019. Para
concluir, sostiene que "el ICBF se vera expuesto a una litigiosidad que
desconoce el precedente fijado por la Corte Constitucional’ y que lo mismo
podria ocurrir con cualquier otra entidad.

3.2. Esquema de resolucion

Inicialmente, esta Sala de Revision adelantara el examen de procedencia de la
accion de amparo constitucional y, en caso de superarse, fijard los temas que

10 Folio 16 del cuaderno de revision.
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seran materia de examen, para, con fundamento en ellos, resolver el caso
concreto.

3.3. Examen de procedencia

3.3.1. En cuanto a la legitimacion por activa, el articulo 86 de la Constitucion
Politica reconoce el derecho de toda persona de reclamar mediante accion de
tutela la proteccion inmediata de sus derechos fundamentales. Este precepto se
desarrolla en el articulo 10 del Decreto 2591 de 1991, en el que se consagra que:
“la accion de tutela podra ser ejercida, en todo momento y lugar, por
cualquiera persona vulnerada o amenazada en uno de sus derechos
fundamentales, quien actuara por si misma o a través de representante. Los
poderes se presumirdn auténticos. También se pueden agenciar derechos
ajenos cuando el titular de los mismos no esté en condiciones de promover su
propia defensa. Cuando tal circunstancia ocurra, debera manifestarse en la
solicitud”.

En la accion de tutela que se revisa se considera que el sefor Jos¢ Fernando
Angel Porras se encuentra legitimado en la causa por activa para promover el
amparo de sus derechos fundamentales, ya que afirma ser el directamente
afectado con la decision del ICBF.

3.3.2. Respecto de la legitimacion por pasiva, el articulo 86 del Texto Superior
establece que la tutela tiene por objeto la proteccion efectiva e inmediata de los
derechos fundamentales, cuando quiera que estos resulten vulnerados o
amenazados por la accion u omision de las autoridades publicas o por el actuar
de los particulares, en los casos previstos en la Constitucion y en la ley''. En
este contexto, segun lo sefialado de manera reiterada por la Corte, en lo que
respecta a esta modalidad de legitimacion, es necesario acreditar dos requisitos,
por una parte, que se trate de uno de los sujetos respecto de los cuales procede
el amparo; y por la otra, que la conducta que genera la vulneracion o amenaza
del derecho se pueda vincular, directa o indirectamente, con su accién u
omision'2.

En el asunto objeto de estudio, no cabe duda de que la accion de tutela es
procedente contra el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar y la Comision
Nacional del Servicio Civil, pues son autoridades publicas. Por lo demas,
respecto de la primera, la negativa de nombrar y posesionar al accionante en el
cargo de Defensor de Familia, codigo 2125, grado 17, en el centro zonal de San
Gil, esta vinculada con la funcion de administrar su planta de personal. Ahora
bien, respecto de la Comision, la Sala encuentra que la pretension del actor se
fundamenta en su posicion en la lista de elegibles adoptada en Resolucion No.
20182230073845 expedida el 18 de julio de 2018, por lo que, su eventual uso

' El articulo 42 del Decreto 2591 de 1991 consagra las hipdtesis de procedencia de la accién de tutela contra
particulares.

12 Sobre el particular, en la Sentencia T-1001 de 2006, M.P. Jaime Araujo Renteria, se expuso que: “la
legitimacion en la causa como requisito de procedibilidad exige la presencia de un nexo de causalidad entre la
vulneracion de los derechos del demandante y la accién u omision de la autoridad o el particular demandado,
vinculo sin el cual la tutela se torna improcedente (...)”.
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para proveer el cargo, involucra a la referida comision, quien, por disposicion
de la Constitucion'® y de la ley', es la encargada de administrar, por regla
general, las carreras administrativas y de adelantar los concursos para proveer
estos cargos.

Ahora bien, la Sala observa que el juez de primera instancia vincul6 a la sefiora
Yaneth Benitez Vasquez para que, si lo consideraba, se pronunciara sobre los
hechos y pretensiones que dieron origen al amparo. A juicio de esta Sala, con
dicha decision, el juez integré debidamente el contradictorio, comoquiera que,
al ser la persona que por encargo ocupaba el cargo al que aspira ser nombrado
el accionante, una eventual decision favorable a las pretensiones de este tltimo,
seria contraria a sus intereses, incluso porque en la practica se esta cuestionando
la validez del acto que dispuso su nombramiento en encargo el dia 21 de enero
de 2019.

Por ultimo, se observa que el juez de primera instancia en el tramite de
admision, ordend a la CNSC comunicar de la presente accion de tutela a los
demas integrantes de la lista de elegibles adoptada en la resolucion del 18 de
julio de 2018, pero la oficiada no aportd prueba de tal actuacion. En este caso,
no se evidencia que la ausencia de tal elemento de conviccion tenga alguna
incidencia respecto de la debida integracion del contradictorio, ya que la Corte
ha considerado necesaria la vinculacion de todas las personas de una lista de
elegibles, cuando su posicidn original en ella “cambiaria por la modificacion
eventual de un criterio para fijar dicho orden ', circunstancia que no tendria
lugar en esta controversia, de conformidad con la materia objeto de litigio. En
efecto, este Tribunal ha entendido que, cuando la decisidon objeto de revision se
centra en analizar la situacion especifica del accionante, sin modificar los
criterios que sirvieron de base para su elaboracion, no existe un interés legitimo
del resto de integrantes de la lista, que exija su notificacion en el proceso'®.

3.3.3. Como requisito de procedibilidad, la accidén de tutela también exige que
su interposicion se lleve a cabo dentro de un plazo razonable, contabilizado a
partir del momento en el que se genero la vulneracién o amenaza del derecho
fundamental, de manera que el amparo responda a la exigencia constitucional
de ser un instrumento judicial de aplicacion inmediata y urgente (CP art. 86),
con miras a asegurar la efectividad concreta y actual del derecho objeto de

3 “Articulo 130. Habrd una Comision Nacional del Servicio Civil responsable de la administracion y
vigilancia de las carreras de los servidores publicos, excepcion hecha de las que tengan caracter especial.”
4 Ley 909 de 2004. “Articulo 70. Naturaleza de la Comisién Nacional del Servicio Civil. La Comision
Nacional del Servicio Civil prevista en el articulo 130 de la Constitucion Politica, responsable de la
administracion y vigilancia de las carreras, excepto de las carreras especiales, es un organo de garantia y
proteccion del sistema de mérito en el empleo publico en los términos establecidos en la presente ley, de
caracter permanente de nivel nacional, independiente de las ramas y organos del poder publico, dotada de
personeria juridica, autonomia administrativa y patrimonio propio. (...)” 'y “Articulo 30. Competencia para
adelantar los concursos. Los concursos o procesos de seleccion seran adelantados por la Comision Nacional
del Servicio Civil, a través de contratos o convenios interadministrativos, suscritos con universidades publicas
o privadas o instituciones de educacion superior acreditadas por ella para tal fin. Los costos que genere la
realizacion de los concursos serdn con cargo a los presupuestos de las entidades que requieran la provision
de cargos.”

15 Auto 193 de 2011, M.P. Juan Carlos Henao Pérez.

16 Auto 049 de 2006, M.P. Manuel José Cepeda Espinosa, reiterado en el Auto 487 de 2019, M.P. Luis
Guillermo Guerrero Pérez.
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violacion o amenaza. Este requisito ha sido identificado por la jurisprudencia
de la Corte como el principio de inmediatez.

En relacion con el caso objeto de estudio, la Corte observa que se cumple con
el citado requisito, en tanto la tltima respuesta del ICBF respecto de la solicitud
de nombramiento y posesion del actor en el cargo de Defensor de Familia,
codigo 2125, grado 17, en el centro zonal de San Gil, es del 20 de abril de 2019
y la accion de tutela se presentd el 6 de mayo del mismo afio, es decir, que
transcurrid menos de un mes entre ellas, tiempo que, a juicio de la Sala de
Revision, es razonable.

3.3.4. Finalmente, el articulo 86 de la Constitucion Politica sefiala que la accion
de amparo solo procedera cuando el afectado no disponga de otro medio de
defensa judicial, salvo que se utilice como mecanismo transitorio para evitar un
perjuicio irremediable!’. Esto significa que la accion de tutela tiene un caracter
residual o subsidiario, por virtud del cual “procede de manera excepcional para
el amparo de los derechos fundamentales vulnerados, por cuanto se parte del
supuesto de que en un Estado Social de Derecho existen mecanismos judiciales
ordinarios para asegurar su proteccion”'®. El caracter residual obedece a la
necesidad de preservar el reparto de competencias atribuido por la Constitucion
Politica y la ley a las diferentes autoridades judiciales, lo cual se sustenta en los
principios de independencia y autonomia de la actividad jurisdiccional.

Dentro de este contexto, por regla general, la accion de tutela no procede contra
los actos administrativos dictados dentro de un concurso de méritos, por cuanto
el afectado puede acudir a los medios de defensa disponibles en la Jurisdiccion
de lo Contencioso Administrativo para el efecto. Incluso, con la expedicion de
la Ley 1437 de 2011, los demandantes pueden solicitar la adopcion de medidas
cautelares de todo tipo (preventivas, conservativas, anticipadas o de suspension)
cuyo contenido de proteccion es amplio y admiten su concurrencia dependiendo
del caso (segln la ley: “el juez o magistrado ponente podra decretar una o
varias” al mismo tiempo), con lo cual se pretende garantizar el acceso material
y efectivo a la administracion de justicia'. Esta circunstancia debe ser objeto de
analisis en el estudio de procedencia de la accion de tutela.

Ahora bien, desde una perspectiva general, la Corte ha sostenido que, pese a la
existencia de las vias de reclamacion en lo contencioso administrativo, existen
dos hipotesis que permiten la procedencia excepcional de la accion de tutela. La
primera, se presenta cuando existe el riesgo de ocurrencia de un perjuicio
irremediable, causal que tiene plena legitimacion a partir del contenido mismo

17 Véanse, entre otras, las Sentencias T-336 de 2009, T-436 de 2009, T-785 de 2009, T-799 de 2009, T-130 de
2010y T-136 de 2010.

18 Sentencia T-723 de 2010, M.P. Juan Carlos Henao Pérez.

19 Sobre la introduccion al ordenamiento juridico de estas medidas en la Ley 1437 de 2011, esta Corporacion,
en Sentencia T- 610 de 2017, M.P. Diana Fajardo Rivera, sostuvo que: "el legislador realizo un esfuerzo
importante para que las medidas cautelares se concibieran como una garantia efectiva y material del acceso
a la administracion de justicia pretendiendo de esta manera irradiar el escenario administrativo de una
perspectiva constitucional. Ello es razonable en la medida en que el cardcter proteccionista de la Carta Politica
debe influir en todo el orden juridico vigente como reflejo de su supremacia, lo que supone que las demas
Jjurisdicciones aborden los asuntos puestos a su consideracion desde una vision mas garantista y menos formal
del derecho."
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del articulo 86 del Texto Superior y, por virtud de la cual, se le ha reconocido
su caracter de mecanismo subsidiario de defensa judicial. Y, la segunda, cuando
el medio existente no brinda los elementos pertinentes de idoneidad y eficacia
pararesolver la controversia, a partir de la naturaleza de la disputa, de los hechos
del caso y de su impacto respecto de derechos o garantias constitucionales.

Sobre esta ultima, en la Sentencia T-059 de 2019%°, en el marco de un concurso
de méritos, la Corte manifestd que:

“Las acciones de tutelas que se interponen en contra de los actos administrativos que se
profieren en el marco de concursos de méritos, por regla general, son improcedentes, en
tanto que existe la accion de nulidad y restablecimiento del derecho ante la jurisdiccion de
lo contencioso administrativo y, en el marco de ésta, la posibilidad de solicitar medidas
cautelares. Sin embargo, al juez constitucional le corresponde, establecer si esas medidas
de defensa existentes en el ordenamiento juridico son ineficaces, atendiendo a las
particularidades del caso en concreto puesto en su conocimiento. (...)”

“Particularmente, cuando se trata de concursos de méritos, la jurisprudencia ha sido
consistente en afirmar que los medios de defensa existentes ante la Jurisdiccion de lo
Contencioso Administrativo no siempre son eficaces, en concreto, para resolver el
problema juridico planteado, pues generalmente implica someter a ciudadanos que se
presentaron a un sistema de seleccion que se basa en el mérito a eventualidades, tales como
que (i) la lista de elegibles en la que ocuparon el primer lugar pierda vigencia de manera
pronta o, (ii) se termine el periodo del cargo para el cual concursaron, cuando éste tiene un
periodo fijo determinado en la Constitucion o en la ley. En ese sentido, la orden del proceso
de nulidad y restablecimiento del derecho no estaria relacionada con la efectividad del
derecho al acceso de cargos publicos, sino que implicaria una compensacion econdémica,
situacion quel,] a todas luces, no implica el ejercicio de la labor que se buscaba desempefiar
y significa consolidar el derecho de otra persona que, de acuerdo con el mérito, no es quien
deberia estar desempeifiando ese cargo en especifico. (...)”

“Por ultimo, es importante poner de presente que, pese a que se podria sostener que la
pretension de la accion de tutela, se podria satisfacer mediante la solicitud de medidas
cautelares, lo cierto es que en el fondo se plantea una tensién que involucra el principio de
mérito como garantia de acceso a la funcién publica y ello, a todas luces, trasciende de un
ambito administrativo y se convierte en un asunto de caracter constitucional, que torna
necesaria una decisidn pronta, eficaz v que garantice la proteccion de los derechos
fundamentales. // Lo anterior, en la medida en que tal y como se establecio en las Sentencias
C-645 de 2017, C-588 de 2009, C-553 de 2010, C-249 de 2012 y SU-539 de 2012, el mérito
es un principio fundante del Estado colombiano y del actual modelo democratico, en la
medida en que tiene un triple fundamento historico, conceptual y teleologico. En efecto, el
principio del mérito se establecioé en el ordenamiento juridico con la finalidad de proscribir
las practicas clientelistas, para garantizar un medio objetivo de acceso, permanencia y retiro
del servicio publico y, por ultimo, para hacer efectivos otros derechos que encuentran
garantia plena a través de éste, al tiempo que se materializan los principios de la funcién
administrativa, previstos en el articulo 209 de la Constitucion. (...)"2.

En el marco especifico de las medidas cautelares, la Corte también ha dicho que
el juez de tutela tiene la facultad de proteger los derechos fundamentales como
objetivo prioritario de accion, y ello lo hace de forma inmediata y con medidas
mas amplias*; y, ademas, precisé que, aunque se debe revisar dicha herramienta
al hacer el estudio de subsidiariedad, lo cierto es que existen importantes
diferencias entre la medida cautelar y la accidén de tutela, las cuales pueden
resumirse asi:

20 M.P. Alejandro Linares Cantillo.
2l Enfasis por fuera del texto original.
22 Sentencia C-284 de 2014, M.P. Mauricio Gonzélez Cuervo.
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“(1) es necesario seguir y ajustarse al procedimiento descrito en la norma y acudir mediante
abogado debidamente acreditado, situacion que no ocurre con la accidon de tutela, como
quiera que este es un instrumento que puede ser usado de manera personal por el titular de
los derechos vulnerados, sin necesidad de seguir una forma preestablecida, (ii) por regla
general, para que una medida cautelar sea decretada, es imperativo prestar caucion para
asegurar los posibles perjuicios que con ésta se puedan causar?y, (iii) la suspension de los
actos que causen la vulneracion de los derechos no es de caracter definitivo, puesto que
estas herramientas son transitorias y, en esa medida, la orden final esta sometida a las
caracteristicas propias de cada juicio, en contraposicion con la protecciéon que brinda el
amparo constitucional, que en principio, es inmediato y definitivo.”2*

En este orden de ideas, se concluye que la accion de tutela es procedente por
via de excepcion para cuestionar actos administrativos dictados en desarrollo de
un concurso de méritos, y que, mas alla de la causal del perjuicio irremediable,
cabe examinar la eficacia en concreto del medio existente y de la viabilidad
sumaria de las medidas cautelares, teniendo en cuenta, como ya se dijo, la
naturaleza de la disputa, los hechos del caso y su impacto respecto de derechos,
principios o garantias constitucionales, siendo, prevalente, en este escenario, la
proteccion del mérito como principio fundante del Estado colombiano y del
actual modelo democratico, como lo sefiald expresamente Sentencia T-059 de
20192,

Para la Sala, en este caso, la accion de tutela procede como mecanismo principal
de proteccion de los derechos al trabajo y al acceso a cargos publicos®, en un
contexto indefectible de amparo al mérito como principio fundante del orden
constitucional. Por las razones que a continuacion se exponen:

En primer lugar, el accionante actualmente ocupa el primer lugar en la lista de
elegibles, luego de haberse ocupado los dos empleos que inicialmente fueron
objeto de convocatoria, por lo que, al haber quedado una vacante definitiva
frente exactamente el mismo cargo para el cual €l concurso, aparece la disputa
que es objeto de revisidon en esta tutela, consistente en determinar si cabia el
encargo frente a un funcionario de la entidad, o si, por el contrario, debia hacerse
uso de la lista de elegibles en el orden y conforme al mérito demostrado, por
parte de las personas que concursaron para acceder a la funcion publica. Asi las
cosas, como lo manifestd este Tribunal en la citada Sentencia T-059 de 2019,
se observa que, en esta oportunidad, la controversia implica verificar el “(...)
principio de mérito como garantia de acceso a la funcion publica y ello, a todas
luces, trasciende de un ambito administrativo y se convierte en un asunto de
cardcter constitucional, que torna necesaria una decision pronta, eficaz y que
garantice la proteccion de los derechos fundamentales ™’

2 De acuerdo con el articulo 232 de la Ley 1437/11 no se requerira de caucion cuando se trate de la suspension
provisional de los efectos de los actos administrativos, de los procesos que tengan por finalidad la defensa y
proteccion de los derechos e intereses colectivos, ni cuando la solicitante de la medida cautelar sea una entidad
publica.

24 Sentencia T-376 de 2016, M.P. Alejandro Linares Cantillo.

23 M.P. Alejandro Linares Cantillo.

26 Ver, entre otras, Sentencia T-654 de 2011, M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.

27 Enfasis por fuera del texto original.
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En segundo lugar, se avizora en este caso una de las causales mencionadas en
la citada providencia, a fin de determinar que, en concreto, los medios ante lo
contencioso administrativo no son siempre eficaces, concerniente a que “(...)
la lista de elegibles en la que ocuparon el primer lugar pierda vigencia de
manera pronta”. Al respecto, como se menciono en el acapite de antecedentes,
su vigencia se limitd a dos afos, por lo que si ella quedo en firme el dia 31 de
julio de 2018, la posibilidad de aplicarla se extendi6 hasta maximo el 30 del
mismo mes pero de este afio, de suerte que hoy en dia no cabe proceder a su uso
y, en caso de no asumir la revisiéon de lo resuelto por el juez de instancia y
decretar la improcedencia de la accion de tutela, practicamente el accionante no
tendria mecanismo alguno para reclamar su acceso a la funcion publica, y se
estaria, por razones meramente formales, excluyendo la verificacion del mérito
como principio fundante del Estado colombiano. No sobra recordar que el actor
ocupa en la actualidad el cargo que reclama, en virtud de lo resuelto por el juez
de segunda instancia en este tramite de amparo constitucional, por decision del
3 de julio de 2019.

En tercer lugar, como ya se dijo, la exclusion de la procedencia del amparo
llevaria a que, al momento de proferirse una decision definitiva en sede de lo
contencioso administrativo, la lista de elegibles definitivamente ya no estaria
vigente y, por ende, el accionante no podria ocupar el cargo al que —seglin
alega— tiene derecho, con lo cual inicamente podria recibir una compensacion
economica. Esta realidad descarta la eficacia de la garantia de acceso a cargos
publicos y excluye la verificacion del mérito, en contravia del mandato del
articulo 2 del Texto Superior, que impone como obligacion del Estado velar por
el goce efectivo de los derechos, lo cual no se satisface con el reconocimiento
de una compensacioén econdomica?®.

Lo anterior, en linea con la solicitud formulada por la Agencia Nacional de
Defensa Juridica del Estado, para la cual, desde la Optica constitucional, no se
ha precisado si existe un derecho de las personas que ocupan una lista de
elegibles que aspiran a ser nombradas en vacantes definitivas distintas a las
ofrecidas en la convocatoria, por lo que esta seria la oportunidad para realizar
esas precisiones.

Ademas de las razones previamente expuestas, se considera que la pretension
del accionante no se enmarca dentro del escenario de efectividad de las medidas
cautelares en el proceso contencioso administrativo, por las siguientes razones:

Primero, porque la suspension de un acto administrativo exige que se aprecie
una posible violacion de la ley, que surja del andlisis del acto demandado y de
su confrontacion con las normas invocadas como vulneradas®. En este caso, no
se advierte la existencia de una oposicidon normativa que sea evidente, como lo

28 En un caso similar, en el que se cuestionaba la provision de cargos de carrera de conformidad con los
resultados publicados en las listas de elegibles, la Corte considerdé que la accion de tutela es el mecanismo
judicial eficaz e idoneo "cuando se corre el riesgo de que en el tramite de una de las vias con que pueda contar
el tutelante, la lista de elegibles pierda vigencia y la hipotética proteccion que deba extenderse quede sin
sustento". Sentencia T-319 de 2014, M.P. Alberto Rojas Rios.

2 CPACA, art. 231.
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demanda la ley y lo requiere la jurisprudencia del Consejo de Estado®, sino de
una controversia en la que se solicita darle aplicacion directa al criterio de
mérito que introduce la Constitucidn, con la particularidad de que, en el curso
de la tutela, se produjo un proceso de transito legislativo que, como lo advierte
la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado, contaba con un criterio
unificado de la Comision Nacional del Servicio Civil, conforme al cual la Ley
1960 de 2020, en cuyo articulo 6 se dispone que la lista de elegibles se aplicara
“en estricto orden de méritos” para cubrir “las vacantes para las cuales se
efectuo el concurso y las vacantes definitivas de cargos equivalentes no
convocados, que surjan con posterioridad a la convocatoria de concurso en la
misma entidad”, inicamente se debia aplicar para los procesos de seleccion
cuyos acuerdos de convocatoria hayan sido aprobados después de su entrada en
vigor, esto es, el 27 de junio de 2019 y, en el caso bajo examen, tal actuacion
tiene su origen en el afio 2016. Por consiguiente, no se trata de un caso en donde
se advierta la simple confrontacién de normas como supuesto legal que habilite
la medida cautelar de suspension provisional, en los términos del articulo 231
del CPACA.

Segundo, porque la discusion no permite una medida conservativa®!, en tanto
que lo que se busca es precisamente reclamar un derecho que habia sido objeto
de una respuesta negativa por parte de la administracién. Y tampoco cabe la
orden de adoptar una decision administrativa®’, por cuanto ella es el sustento
propio de la controversia de fondo, y al tratarse de una medida anticipativa, solo
se justifica ante la inminencia de un dafio mayor??, hipotesis de apremio que no
resulta evidente en este caso, al tener que verificarse el alcance de una garantia
de raigambre constitucional y el transito legislativo ocurrido sobre la materia.

Por el conjunto de razones expuestas, se advierte la falta de eficacia e idoneidad
de las vias de lo contencioso administrativo para dar respuesta a la controversia
planteada, lo que amerita su examen a través de la accion de tutela, como medio
principal de proteccion de los derechos invocados. Por esta razon, se procedera
a plantear el problema juridico bajo examen y a determinar los aspectos que
seran objeto de evaluacion por parte de este Tribunal, con base en los cuales se
adelantard el examen del caso concreto.

30 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Segunda, Subseccién A, Consejero
Ponente: William Herndndez Gomez, 16 de mayo de 2018, radicacion 11001-03-25-000-2016-00178-00 (0882-
16). Textualmente, en este fallo se dice que: “(...) determinar si los apartes acusados del art. 3° del Decreto
1507 de 2014, vulneran efectivamente los derechos contemplados en las normas constitucionales y pactos
internacionales, invocados por el demandante, es un asunto que no se evidencia con la simple confirontacion
como lo dispone el art. 231 del CPACA, sino, que requiere el ejercicio de andlisis ponderado en la sentencia.”
Enfasis por fuera del texto original.

31 El articulo 230 del CPACA establece que: “Articulo 230. Contenido y alcance de las medidas cautelares.
(...) Para el efecto, el juez o magistrado ponente podra decretar una o varias de las siguientes medidas: 1.
Ordenar que se mantenga la situacion, o que se restablezca al estado en que se encontraba antes de la conducta
vulnerable o amenazante, cuando fuere posible. (...)"

32 El mismo articulo citado en la nota a pie anterior sefiala que: “Articulo 230. Contenido y alcance de las
medidas cautelares. (...) Para el efecto, el juez o magistrado ponente podra decretar una o varias de las
siguientes medidas: (...) 4. Ordenar la adopcion de una decision administrativa o la realizacion o demolicion
de una obra con el objeto de evitar o prevenir un perjuicio o la agravacion de sus efectos. // 5. Impartir ordenes
o imponerle a cualquier de las partes del proceso obligaciones de hacer o no hacer. (...)".

33 ARIAS GARCIA, Fernando, Estudios de Derecho Procesal Administrativo, Ibaiiez, Bogota, 2013, p. 381.
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3.4. Problema juridico y temas a desarrollar

A partir de las circunstancias que dieron lugar al ejercicio de la accion de tutela
y de las decisiones adoptadas por los respectivos jueces de instancia, la Corte
debe determinar si se configura una vulneracion de los derechos del accionante
al trabajo y al acceso y ejercicio de cargos publicos, como consecuencia de la
decision del ICBF de no acudir a la lista de elegibles contenida en la Resolucion
No. 20182230073845 del 18 de julio de 2018 para ocupar la vacante de
Defensor de Familia, codigo 2125, grado 17, en el centro zonal de San Gil, que
se genero con posterioridad a la Convocatoria 433 de 2016.

Para dar respuesta a este interrogante, se realizara una exposicion de las normas
y de la jurisprudencia sobre el derecho de quienes conforman una lista de
elegibles a ser nombrados y posesionados en los cargos convocados, asi como
también se analizara la Ley 1960 de 2019 y su aplicacion en el tiempo.

3.5. El principio constitucional del mérito como principio rector del acceso
al empleo publico

3.5.1. El articulo 125 de la Constitucion Politica elevo a un rango superior el
principio de mérito como criterio predominante para la designacion y
promocién de servidores publicos. Asi, consagréo como regla general que los
empleos en los 6rganos y entidades del Estado son de carrera y que el ingreso a
ella se hard mediante concurso publico. Con esta norma el constituyente hizo
explicita la prohibicion de que factores distintos al mérito pudiesen determinar
el ingreso y la permanencia en la carrera administrativa.

Segun lo ha explicado esta Corporacion®, la constitucionalizacién de este
principio busca tres propositos fundamentales. El primero de ellos es asegurar
el cumplimiento de los fines estatales y de la funcion administrativa previstos
en los articulos 2 y 209 Superiores. En este sentido, se ha dicho que la prestacion
del servicio publico por personas calificadas se traduce en eficacia y eficiencia
de dicha actividad. Ademas, el mérito como criterio de seleccion provee de
imparcialidad a la funcion publica.

El segundo es materializar distintos derechos de la ciudadania. Por ejemplo, el
derecho de acceder al desempefio de funciones y cargos publicos; el debido
proceso, visto desde la fijacion de reglas y criterios de seleccion objetivos y
transparentes previamente conocidos por los aspirantes; y el derecho al trabajo,
ya que una vez un servidor publico adquiere derechos de carrera, solo la falta
de mérito puede ser causal para su remocion.

El tercer y ultimo proposito perseguido por el articulo 125 Superior, es la
igualdad de trato y oportunidades, ya que con el establecimiento de concursos
publicos, en los que el mérito es el criterio determinante para acceder a un cargo,
cualquier persona puede participar, sin que dentro de este esquema se toleren
tratos diferenciados injustificados, asi como la arbitrariedad del nominador.

34 Ver Sentencias C-901 de 2008 y C-588 de 2009.
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Concretamente, la Corte ha sostenido que el principio de mérito “constituye
plena garantia que desarrolla el principio a la igualdad, en la medida en que
contribuye a depurar las practicas clientelistas o politicas en cuanto hace al
nombramiento de los servidores publicos o cuando fuese necesario el ascenso
o remocion de los mismos, lo que les permite brindarles proteccion y trato sin
discriminacion de sexo, raza, origen nacional o familiar, lengua, religion,
opinion politica o filosofica. ™.

3.5.2. El principio del mérito se concreta principalmente en la creacion de
sistemas de carrera y en el acceso a cargos publicos mediante la realizacion de
concursos. Este ultimo corresponde a los procesos en los que a través de
criterios objetivos se busca determinar la idoneidad, capacidad y aptitud de los
aspirantes para ocupar un cargo, teniendo en cuenta la categoria del empleo y
las necesidades de la entidad. De suerte que, las etapas y pruebas en cada
convocatoria deben estar dirigidas a identificar las cualidades, calidades y
competencias de los candidatos, para, con dichos resultados, designar a quien
mayor merito tiene para ocupar el cargo.

Respecto de la funcion del concurso publico como garantia de cumplimiento
del mérito, en la Sentencia C-588 de 2009°¢, en la cual se declar6 inexequible el
Acto Legislativo 01 de 2008, “por medio del cual se adiciona el articulo 125
de la Constitucion Politica”, esta Corporacion afirmo que:

"Estrechamente vinculado al mérito se encuentra el concurso publico, pues el Constituyente
lo previé como un mecanismo para establecer el mérito y evitar que criterios diferentes a
¢l sean los factores determinantes del ingreso, la permanencia y el ascenso en carrera
administrativa®’. Asi pues, el sistema de concurso ‘como regla general regula el ingreso y
el ascenso’ dentro de la carrera®® y, por ello, ‘el proceso de seleccion entero se dirige a
comprobar las calidades académicas, la experiencia y las competencias requeridas para el
desempefio de los empleos’, pues so6lo de esta manera se da cumplimiento al precepto
superior conforme al cual ‘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’*.

El concurso es asi un instrumento que garantiza la seleccion fundada en la evaluacion y la
determinacion de la capacidad e idoneidad del aspirante para desempefiar las funciones y
asumir las responsabilidades propias de un cargo, ¢ impide que prevalezca la arbitrariedad
del nominador y que, en lugar del mérito, favorezca criterios ‘subjetivos e irrazonables,
tales como la filiacioén politica del aspirante, su lugar de origen (...), motivos ocultos,
preferencias personales, animadversion o criterios tales como el sexo, la raza, el origen
nacional o familiar, la lengua, la religion, o la opinion publica o filosofica, para descalificar
al aspirante™®."

3.5.3. En desarrollo del mandato constitucional expuesto, el legislador expidio
la Ley 909 de 2004*!, entre otras, para regular el ingreso y ascenso a los empleos
de carrera. El articulo 27 de esta ley defini0 la carrera administrativa como “un

35 Sentencia SU-086 de 1999, M.P. José Gregorio Hernandez Galindo.

36 M.P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo.

37 Cfr. Corte Constitucional, Sentencia C-901 de 2008. M. P. Mauricio Gonzalez Cuervo.

38 Cft. Corte Constitucional, Sentencia C-349 de 2004. M. P. Marco Gerardo Monroy Cabra.

39 Cft. Corte Constitucional, Sentencia C.1122 de 2005. M. P. Marco Gerardo Monroy Cabra.

40 Cfr. Corte Constitucional, Sentencia C-211 de 2007. M. P. Alvaro Tafur Galvis.

4L "Por la cual se expiden normas que regulan el empleo publico, la carrera administrativa, gerencia publica y
se dictan otras disposiciones"
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sistema técnico de administracion de personal que tiene por objeto garantizar
la eficiencia de la administracion publica y ofrecer, estabilidad e igualdad de
oportunidades para el acceso y el ascenso al servicio publico”. Asimismo,
establecio que, para lograr ese objetivo, el ingreso, permanencia y ascenso en
estos empleos se hard exclusivamente por mérito, a través de procesos de
seleccion en los que se garantice la transparencia y objetividad. Dentro de este
contexto, el articulo 28 enlistd y defini6 los principios que deberan orientar la
ejecucion de dichos procesos, entre los que se encuentran: el mérito, la libre
concurrencia e igualdad en el ingreso, la publicidad, la transparencia, la eficacia
y la eficiencia.

En la mencionada ley se dispuso que la Comision Nacional del Servicio Civil
es el ente encargado de la administracidon y vigilancia de las carreras, excepto
aquellas que tengan cardcter constitucional especial y que esta entidad también
es la encargada de realizar los procesos de seleccion para la provision definitiva
de los empleos publicos de carrera administrativa.

Asi pues, en la Ley 909 de 2004 se establecieron las etapas del proceso de
seleccion o concurso®?, en los siguientes términos: La primera de ellas es la
convocatoria, que debe ser suscrita por la CNSC y por el jefe de la entidad u
organismo cuyas necesidades de personal se pretenden satisfacer, y que se
convierte en el acto administrativo que regula todo el concurso. La segunda, es
el reclutamiento, que tiene como objetivo atraer e inscribir a los aspirantes que
cumplan con los requisitos para el desempefio del empleo convocado. La
tercera, la constituyen las pruebas, cuyo fin es identificar la capacidad, aptitud,
idoneidad y adecuacion de los participantes y establecer una clasificacion de
candidatos. La cuarta, es la elaboracion de la lista de elegibles, por estricto orden
de mérito, la cual tendra una vigencia de dos afios y con la cual se cubriran las
vacantes. La quinta y ultima etapa, es el nombramiento en periodo de prueba de
la persona que haya sido seleccionada por el concurso.

Con posterioridad, el Gobierno Nacional expidi6 el Decreto 1227 de 2005, que
reguld parcialmente la Ley 909 de 2004. El articulo 7, modificado por el
Decreto 1894 de 20124, establecio el orden para la provision definitiva de los
empleos de carrera. En el paragrafo 1 de este articulo se dispuso que: “Una vez
provistos en periodo de prueba los empleos convocados a concurso con las
listas de elegibles elaboradas como resultado de los procesos de seleccion,
tales listas, durante su vigencia, solo podran ser utilizadas para proveer de
manera_especifica las vacancias definitivas que se generen en los mismos
empleos inicialmente provistos, con ocasion de la configuracion para su titular

de alguna de las causales de retiro del servicio consagradas en el articulo 41
de la Ley 909 de 2004".

3.5.4. En vigencia de estas normas, la Corte se pronuncio varias veces sobre el
problema juridico sometido en esta ocasion a consideracion de la Sala, esto es,

42 Articulo 31 de la Ley 909 de 2004.

43 Este articylo fue derogado y compilado en el articulo 2.2.5.3.2. Decreto 1083 de 2015, por el cual se expide
el Decreto Unico Reglamentario del Sector de Funcion Publica, el cual a su vez fue modificado por el Decreto
498 de 2020.
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la posibilidad de que una lista de elegibles fuera usada para proveer cargos de
vacantes definitivas que no fueron convocadas inicialmente a concurso.

Sobre el particular, en la Sentencia SU-913 de 2009* establecid que una lista
de elegibles genera en las personas un derecho de caracter subjetivo a ser
nombradas en el cargo para el cual concursaron, cuando este quede vacante o
esté siendo desempefiado por un funcionario en encargo o provisionalidad, de
manera que la consolidacion del derecho “se encuentra indisolublemente
determinado por el lugar que se ocupo dentro de la lista y el numero de plazas
o vacantes a proveer”, razdén por la cual, las listas de elegibles, una vez
publicadas y en firme, son inmodificables.

Posteriormente, en la Sentencia SU-446 de 2011* estudio el caso de algunos
integrantes de listas de elegibles para ocupar cargos en la Fiscalia General de la
Nacion, que reclamaban ser nombrados en cargos no convocados inicialmente.
En esta decision se negaron las pretensiones de los accionantes, con fundamento
en que el proposito de la lista de elegibles es que se provean las vacantes para
los cuales se realizo el concurso, por lo que durante su vigencia solo puede ser
usada para ocupar los empleos que queden vacantes en los cargos convocados
y no en otros. Al respecto, en la referida sentencia se sefalo que:

"Cuando esta Corporacion afirma que la lista o registro de elegibles tiene por vocacion
servir para que se provean las vacantes que se presenten durante su vigencia, se esta
refiriendo a los cargos objeto de la convocatoria y no a otros, pese a que estos tltimos
puedan tener la misma naturaleza e identidad de los ofrecidos. En otros términos, el acto
administrativo en analisis tiene la finalidad de servir de soporte para la provision de los
empleos que fueron objeto de concurso y no de otros. En consecuencia, si en vigencia de
la lista se presenta una vacante, ésta se podra proveer con ella si la plaza vacante fue
expresamente objeto de la convocatoria que le dio origen. Los cargos que se encuentren
por fuera de ésta, requeriran de un concurso nuevo para su provision.

Fuerza concluir, entonces, que el uso del registro o lista de elegibles se impone s6lo para
proveer las vacantes y los cargos en provisionalidad que registre la entidad durante su
vigencia, siempre y cuando se trate de las plazas ofertadas en el respectivo concurso."”

Esta postura fue reiterada en la Sentencia T-654 de 20114, al decidir sobre las
pretensiones de una concursante que ocupd un lugar en la lista de elegibles que
superaba el nimero de vacantes convocadas, pero que solicitd su nombramiento
en un cargo equivalente que fue creado con posterioridad a la convocatoria.

3.6. Ley 1960 de 2019 y su aplicacion en el tiempo

3.6.1. E1 27 de junio de 2019, el Congreso de la Republica expidio la Ley 1960
de 2019, "Por el cual se modifican la Ley 909 de 2004, el Decreto Ley 1567 de
1998 y se dictan otras disposiciones”. En ella se alteraron figuras como el
encargo, se dispuso la profesionalizacion del servicio publico, se reguld la
movilidad horizontal en el servicio publico y, en particular, respecto de los
concursos de méritos, se hicieron dos cambios a la Ley 909 de 2004. El primero
de ellos consistid en la creacidon de los concursos de ascenso, para permitir la

4 M.P. Juan Carlos Henao Pérez.
45 M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.
46 M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.
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movilidad a cargos superiores de funcionarios de carrera dentro de la entidad,
asi, en la referida ley, se establecieron unas reglas puntuales para la procedencia
de estos concursos y se dispuso que la Comision Nacional del Servicio Civil,
en los seis meses siguientes contados a partir de su expedicion, debia determinar
el procedimiento para que las entidades y organismos reportaran la OPEC, para
viabilizar el referido concurso.

El segundo cambio consistié en la modificacion del articulo 31 de la Ley 909
de 2004, en el sentido de establecer que, como se menciond con anterioridad,
con las listas de elegibles vigentes se cubririan no solo las vacantes para las
cuales se realizé el concurso, sino también aquellas “vacantes definitivas de
cargos equivalentes no convocados, que surjan con posterioridad a la
convocatoria de concurso en la misma entidad”. Por Gltimo, la normativa en
comento dispuso que su vigencia se daria a partir de la fecha de publicacion.

Como se aprecia, el cambio incluido en el articulo 6 de la Ley 1960 de 2019,
comporta una variacion en las reglas de los concursos de meéritos,
particularmente en relacion con la utilizacion de las listas de elegibles. Asi, la
normativa anterior y la jurisprudencia de esta Corporacion sobre el tema, partian
de la premisa de que la norma establecia que las listas de elegibles tinicamente
podrian usarse para los cargos convocados y no otros, a pesar de que con
posterioridad a la convocatoria se generaran nuevas vacantes definitivas. Con
ocasion de la referida modificacion, esta Sala debera definir la aplicacion en el
tiempo de dicha norma, comoquiera que, su uso, en el caso concreto, prima
facie, proveeria un resultado distinto de aquel que podia darse antes de su
expedicion, no solo debido al cambio normativo, sino también a la consecuente
inaplicabilidad del precedente sefialado de la Corte respecto del uso de la lista
de elegibles, ya que la normativa en la cual se insertaron esos pronunciamientos
vari0 sustancialmente.

3.6.2. Previo a realizar este analisis, es preciso recordar que en otras ocasiones
el legislador ha establecido, para casos concretos, que las listas de elegibles
deben ser usadas para proveer los cargos convocados, asi como aquellas
vacantes de grado igual, correspondientes a la misma denominacion. Este es el
caso de la Ley 201 de 19954, que, para el caso de la Defensoria del Pueblo,
establecio la aplicabilidad de dicha regla. Esta ley fue demandada en ejercicio
de la accion publica de constitucionalidad y en la Sentencia C-319 de 2010 se
decidi6 su exequibilidad®. Uno de los argumentos que explican la validez de la
referida norma es que con ella se logran los principios de la funcion publica,
particularmente los de economia, eficiencia y eficacia, en tanto permite hacer
mas eficiente el uso del talento humano y de los recursos publicos, ambos
escasos para el caso de la Defensoria del Pueblo. Es innegable que la obligacion
de uso de listas de elegibles vigentes para proveer cargos de igual denominacion
pero no convocados, en el contexto expuesto, busca garantizar el mérito como

47 “Por la cual se establece la estructura y organizacién de la Procuraduria General de la Nacidn, y se dictan
otras disposiciones”

48 M.P. Humberto Sierra Porto.

4 En esta providencia se decidié declarar inexequible tinicamente la expresion "inferior", que permitia que las
listas de elegibles también fueran usadas para proveer cargos de este tipo.
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criterio exclusivo de acceso a cargos publicos, ya que Unicamente se podra
nombrar en las vacantes a las personas que hayan superado todas las etapas de
la convocatoria y, ademas, sean los siguientes en orden de la lista, después de
haberse nombrado a las personas que ocuparon los primeros lugares para
proveer los cargos ofertados. Adicionalmente, ello permite un uso eficiente de
los recursos publicos y del recurso humano, con lo cual se garantiza la plena
vigencia los principios que rigen la funcion administrativa.

3.6.3. Ahora bien, en lo que respecta a la aplicacion del articulo 6 la Ley 1960
de 2019 a las listas de elegibles conformadas por la Comisién Nacional del
Servicio Civil y a aquellas que se expidan dentro de los procesos de seleccion
aprobados antes del 27 de junio de 2019, sea lo primero advertir que, por regla
general, esta disposicion surte efectos sobre situaciones que acontecen con
posterioridad a su vigencia. Sin embargo, el ordenamiento juridico reconoce
circunstancias que, por via de excepcion, pueden variar esta regla general dando
lugar a una aplicacion retroactiva, ultractiva o retrospectiva de la norma, por lo
que se debera definir si hay lugar a la aplicacion de alguno de dichos fenomenos,
respecto de la mencionada ley.

El primero de estos fendmenos, esto es, la retroactividad, se configura cuando
la norma expresamente permite su aplicacion a situaciones de hecho ya
consolidadas. Por regla general esta prohibido que una ley regule situaciones
juridicas del pasado que ya se han definido o consolidado, en respeto de los
principios de seguridad juridica y buena fe, asi como del derecho de propiedad.

Por otro lado, el fendmeno de la ultractividad consiste en que una norma sigue
produciendo efectos juridicos después de su derogatoria, es decir “se emplea la
regla anterior para la proteccion de derechos adquiridos y expectativas
legitimas de quienes desemperiaron ciertas conductas durante la vigencia de la
norma derogada, no obstante existir una nueva que deberia regir las
situaciones que se configuren durante su periodo de eficacia por el principio
de aplicacion inmediata anteriormente expuesto’™'.

Ninguno de los anteriores efectos de la ley en el tiempo se aplica en el caso sub-
judice. El ultimo fendmeno, que por sus caracteristicas es el que podria ser
utilizado en el caso concreto, es el de la retrospectividad, que ocurre cuando
se aplica una norma a una situacion de hecho que ocurri6 con anterioridad a su
entrada en vigencia, pero que nunca consolidod la situacion juridica que de ella
se deriva, “pues sus efectos siguieron vigentes 0 no encontraron mecanismo
alguno que permita su resolucion en forma definitiva”>*. Este fendbmeno se
presenta cuando la norma regula situaciones juridicas que estan en curso al
momento de su entrada en vigencia.

Para el caso de la modificacion introducida al articulo 31 de la Ley 909 de 2004
por la Ley 1960 de 2019, se tiene que la situacion de hecho respecto de la cual

50 Ver, Sentencia 402 de 1998, M.P. Fabio Mor6n Diaz y Sentencia T-389 de 2009, M.P. Humberto Sierra
Porto.

5! Sentencia T- 525 de 2017, M.P. Antonio José Lizarazo Ocampo.

52 Sentencia T-564 de 2015, M.P. Alberto Rojas Rios.
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cabe hacer el andlisis para determinar si hay o no una situacién juridica
consolidada es la inclusién en la lista de elegibles. De esta forma, debera
diferenciarse, por un lado, la situacion de quienes ocuparon los lugares
equivalentes al nimero de vacantes convocadas y que, en virtud de ello tienen
derecho a ser nombrados en los cargos convocados y, por el otro, la situacion
de aquellas personas que, estando en la lista de elegibles, su lugar en ellas
excedia el nimero de plazas convocadas.

Como fue planteado en el capitulo anterior, la consolidacion del derecho de
quienes conforman una lista de elegibles “se encuentra indisolublemente
determinado por el lugar que se ocupo dentro de la lista y el numero de plazas
o vacantes a proveer’”’. Asi las cosas, las personas que ocuparon los lugares
equivalentes al nimero de vacantes convocadas tienen un derecho subjetivo y
adquirido a ser nombrados en periodo de prueba en el cargo para el cual
concursaron, de suerte que respecto de ellos existe una situacion juridica
consolidada que impide la aplicacion de una nueva ley que afecte o altere dicha
condicion. Sin embargo, no ocurre lo mismo respecto de quienes ocuparon un
lugar en la lista que excedia el numero de vacantes a proveer, por cuanto estos
aspirantes Uinicamente tienen una expectativa de ser nombrados, cuando quiera
que, quienes los antecedan en la lista, se encuentren en alguna de las causales
de retiro contenidas en el articulo 41 de la Ley 909 de 2004,

Para la Sala, el cambio normativo surgido con ocasion de la expedicion de la
Ley 1960 de 2019, regula la situacion juridica no consolidada de las personas
que ocupaban un lugar en una lista de elegibles vigente que excedia el nimero
de vacantes ofertadas, por lo que las entidades u organismos que llevaron a cabo
los concursos deberan hacer uso de estas, en estricto orden de méritos, para
cubrir las vacantes definitivas en los términos expuestos en la referida ley. Lo
anterior no implica que automaticamente se cree el derecho de quienes hacen
parte de una lista de elegibles a ser nombrados, pues el [CBF y la CNSC deberan
verificar, entre otras, que se den los supuestos que permiten el uso de una
determinada lista de elegibles, esto es, el nimero de vacantes a proveer y el
lugar ocupado en ella, ademds de que la entidad nominadora deberéa adelantar

33 Sentencia SU-913 de 2009, M.P. Juan Carlos Henao Pérez.

54 La norma en cita dispone que: “ARTICULQ 41. Causales de retiro del servicio. El retiro del servicio de
quienes estén desempeiiando empleos de libre nombramiento y remocion y de carrera administrativa se
produce en los siguientes casos: a) Por declaratoria de insubsistencia del nombramiento en los empleos de
libre nombramiento y remocion, // b) Por declaratoria de insubsistencia del nombramiento, como consecuencia
del resultado no satisfactorio en la evaluacion del desemperio laboral de un empleado de carrera
administrativa; (...) d) Por renuncia regularmente aceptada, // e) Retiro por haber obtenido la pension de
Jjubilacion o vejez [Declarado EXEQUIBLE por la Corte en Sentencia C-501 de 2005, en el entendido de que
no se pueda dar por terminada la relacion laboral sin que se le notifique debidamente su inclusion en la némina
de pensionados correspondiente.] // f) Por invalidez absoluta; // g) Por edad de retiro forzoso; // h) Por
destitucion, como consecuencia de proceso disciplinario; // i) Por declaratoria de vacancia del empleo en el
caso de abandono del mismo [Declarado EXEQUIBLE por la Corte en Sentencia C-1189 de 2005, en el
entendido que para aplicar esta causal, es requisito indispensable que se dé cumplimiento al procedimiento
establecido en el inciso primero del articulo 35 del Cédigo Contencioso Administrativo para la expedicion de
cualquier acto administrativo de caracter particular y concreto, esto es, que se permita al afectado el ejercicio
de su derecho de defensa, previa la expedicion del acto administrativo que declare el retiro del servicio.] // j)
Por revocatoria del nombramiento por no acreditar los requisitos para el desemperiio del empleo, de
conformidad con el articulo 5 de la Ley 190 de 1995, y las normas que lo adicionen o modifiquen, // k) Por
orden o decision judicial; // 1) Por supresion del empleo;// m) Por muerte; // n) Por las demas que determinen
la Constitucion Politica y las leyes.”
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los tradmites administrativos, presupuestales y financieros a que haya lugar para
su uso.

Por ultimo, se aclara que en este caso no se esta haciendo una aplicacion
retroactiva de la norma respecto de los potenciales aspirantes que podrian
presentarse a los concursos publicos de méritos para acceder a los cargos que
ahora serdn provistos con las listas de elegibles vigentes en aplicacion de la
nueva ley. En efecto, tanto la situacion de quienes tienen derechos adquiridos
como de quienes atin no han consolidado derecho alguno, estan reservadas para
las personas que conformaron las listas de elegibles vigentes al momento de
expedicion de la ley, de manera que el resto de la sociedad estd sujeta a los
cambios que pueda introducir la ley en cualquier tiempo, por cuanto, en esas
personas indeterminadas no existe una situacion juridica consolidada ni en
curso.

3.6.4. Respecto de la aplicacion de la Ley 1960 de 2019 para del uso de las listas
de elegibles expedidas con anterioridad al 27 de junio del afio en cita, la
Comision Nacional del Servicio Civil expidid un criterio unificado el 1° de
agosto de 2019, en el que, de manera enfatica, establecid que la modificacion
establecida en dicha ley unicamente seria aplicable a los acuerdos de
convocatoria aprobados después de su entrada en vigencia. No obstante,
posteriormente, el pasado 20 de enero, la misma Comision dejo sin efectos el
primer criterio y establecido que “las listas de elegibles conformadas por la
CNSC y aquellas que sean expedidas el marco de los procesos de seleccion
aprobados con anterioridad al 27 de junio de 2019, deberdn usarse durante su
vigencia para proveer las vacantes de los empleos que integraron la Oferta
Publica de Empleos de Carrera —OPEC- de la respectiva convocatoria y para
cubrir nuevas vacantes que se generen con posterioridad y que correspondan
a los ""mismos empleos'', entiéndase con igual denominacion codigo, grado,
asignacion bdsica mensual, propositos, funciones, ubicacion geogrdfica y
mismo grupo de aspirantes, criterios con los que en el proceso de seleccion se
identifica el empleo con un numero de OPEC. ™.

3.6.5. En conclusion, con el cambio normativo surgido con ocasion de la
expedicion de la mencionada ley respecto del uso de la lista de elegibles, hay
lugar a su aplicacion retrospectiva, por lo que el precedente de la Corte que
limitaba, con base en la normativa vigente en ese momento, el uso de las listas
de elegibles a las vacantes ofertadas en la convocatoria, ya no se encuentra
vigente, por el cambio normativo producido. De manera que, para el caso de las
personas que ocupan un lugar en una lista, pero no fueron nombradas por cuanto
su posicion excedia el nimero de vacantes convocadas, es posible aplicar la
regla contenida en la Ley 1960 de 2019, siempre que, para el caso concreto, se
den los supuestos que habilitan el nombramiento de una persona que integra una
lista de elegibles y ésta todavia se encuentre vigente.

55 Enfasis por fuera del texto original, Consultado en: https://www.cnsc.gov.co/index.php/criterios-unificados-
provision-de-empleos.
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3.7. Caso concreto

3.7.1. El sefior José Fernando Angel Porras solicita la proteccién de sus
derechos al trabajo y al acceso y ejercicio de cargos publicos, los cuales estima
vulnerados como consecuencia de la decision del ICBF de no agotar la lista de
elegibles contenida en la Resolucion No. 20182230073845 del 18 de julio de
2018, para ocupar la vacante de Defensor de Familia, codigo 2125, grado 17,
en el centro zonal de San Gil, regional Santander, que se generd luego de la
Convocatoria 433 de 2016.

Tanto el ICBF como la Comision Nacional del Servicio Civil alegaron durante
el tramite de tutela que no habia lugar al pretendido nombramiento, por cuanto
el cargo al que hace referencia el accionante no fue convocado inicialmente. En
efecto, para la OPEC 34782, en la que el accionante participo y quedoé en tercer
lugar, unicamente se estaban ofertando dos cargos de Defensor de Familia,
codigo 2125, grado 17, en el centro zonal de San Gil, por lo que la vacante que
se generd con posterioridad, fue ocupada mediante el encargo de la sefiora
Yaneth Benitez Vasquez.

El juez de primera instancia declar6 la improcedencia de la accidon. Sin
embargo, el ad-quem ampard6 los derechos invocados y ordeno el nombramiento
en periodo de prueba del sefior Angel Porras en el cargo de Defensor de Familia
solicitado, de conformidad con la lista de elegibles contenida en la Resolucion
No. 20182230073845 del 18 de julio de 2018 de 1a CNSC. Para este ultimo juez,
el paragrafo 1 del articulo 7 del Decreto 1227 de 2005, modificado por el
Decreto 1894 de 2012%, al establecer que las listas pueden ser usadas para
proveer las vacantes que se generen en los mismos empleos inicialmente
provistos, le da el derecho a ser nombrado en la “vacante adicional que se
genero para el empleo identificado con el Codigo OPEC No. 34782
denominado Defensor de Familia, Codigo 2125, Grado 17".

3.7.2. Visto lo anterior, de conformidad con la Ley 909 de 2004 y la
jurisprudencia unificada de esta Corporacion antes de la entrada en vigencia de
la Ley 1960 de 2019, habria que revocar la decision del Tribunal Administrativo
de Santander, comoquiera que la regla aplicable al caso permitia concluir que
el ICBF solo podia hacer uso de la lista de elegibles contenida en la Resolucion
No. 20182230073845 del 18 de julio de 2018, para proveer los dos cargos
inicialmente ofertados en la OPEC No. 34782, como en efecto lo hizo. De forma
que, una nueva vacante no convocada deberia ser ocupada mediante la figura
de encargo o de provisionalidad, mientras se adelantaba un nuevo concurso de
méritos. Tal como en efecto ocurrid.

56 Decreto 1227 de 2005. “Articulo 7. La provision definitiva de los empleos de carrera se efectuard teniendo
en cuenta el siguiente orden: (...) Pardgrafo 1°. Una vez provistos en periodo de prueba los empleos
convocados a concurso con las listas de elegibles elaboradas como resultado de los procesos de seleccion,
tales listas, durante su vigencia, solo podran ser utilizadas para proveer de manera especifica las vacancias
definitivas que se generen en los mismos empleos inicialmente provistos, con ocasion de la configuracion para
su titular de alguna de las causales de retiro del servicio consagradas en el articulo 41 de la Ley 909 de 2004.”
57 Folio 130 del cuaderno principal.
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Dicho esto, la Sala encuentra que en esa decision el Tribunal no tuvo en cuenta,
primero, la jurisprudencia reiterada de la Corte respecto de la utilizacion de las
listas de elegibles inicamente para proveer los cargos inicialmente convocados.
Segundo, que el numeral 4 del articulo 31 de la Ley 909 de 2004, antes de su
modificacion, establecia que las listas de elegibles vigentes solo serian usadas
para cubrir las vacantes inicialmente ofertadas’®. Tercero, que el paragrafo 1 del
articulo 2.2.5.3.2 del Decreto 1083 de 2015, que compil6 el Decreto 1227 de
2005, antes de ser modificado por el Decreto 498 de 2020, reafirmaba la
prohibicion de proveer vacancias definitivas de cargos no convocados. Y,
cuarto, que se equipar6 el término oferta piblica de empleos de carrera (OPEC)
al de empleo y, por tal razon, se ordeno el nombramiento del accionante "en el
empleo identificado con el OPEC No. 34782", cuando lo cierto es que en la
referida oferta publica unicamente se ofertaron dos cargos.

Sin embargo, por el cambio normativo y la consecuente variacion de los
supuestos facticos y juridicos que dieron origen a la accion de tutela y que hacen
inaplicable el precedente de esta Corte al sub-examine, se confirmara la orden
de proteccion dictada por el Tribunal Administrativo de Santander el 3 de julio
de 2019, bajo el entendido que, en aplicacion de la Ley 1960 del afio en cita,
resultaba obligatorio utilizar la lista de elegibles contenida en la Resolucion No.
20182230073845 del 18 de julio de 2018, para proveer la vacante del cargo de
Defensor de Familia, cédigo 2125, grado 17, en el centro zonal de San Gil,
regional Santander, pues la misma tiene una aplicacion retrospectiva e incluye
la hipotesis que se alega por el actor, mas alld de que ella no haya sido invocada
en la demanda de tutela, al haberse presentado el cambio normativo durante el
desarrollo del proceso, circunstancia que no afecta su pretension, ya que, como
se dijo, la Corte ha admitido que esa solucion legal garantiza el principio del
mérito y asegura la realizacion de los principios economia, eficiencia y eficacia
de la funcion publica, lo cual resulta claramente concordante con la reclamacion
realizada por el accionante.

Asi las cosas, no cabe duda que de conformidad con el orden establecido en la
lista de elegibles, el sefior Angel Porras tenia derecho a ser nombrado en periodo
de prueba en el mencionado cargo y, por ende, procedia terminar el encargo de
la sefiora Yaneth Benitez Vasquez, como a continuacion se pasara a explicar.

3.7.3. De acuerdo con lo expuesto el acapite 3.6 de esta providencia, la Ley
1960 de 2019 modifico la Ley 909 de 2004, concretamente la regla referida al
uso de las listas de elegibles vigentes, para permitir que con ellas también se
provean las “vacantes definitivas de cargos equivalentes no convocados, que
surjan con posterioridad a la convocatoria de concurso en la misma entidad” .

8 Ley 909 de 2004. “Articulo 31. Etapas del proceso de seleccion o concurso. El proceso de seleccion
comprende: (...) 4. Listas de elegibles. Con los resultados de las pruebas la Comision Nacional del Servicio
Civil o la entidad contratada, por delegacion de aquella, elaborara en estricto orden de mérito la lista de
elegibles que tendrd una vigencia de dos (2) anios. Con esta y en estricto orden de mérito se cubriran las
vacantes para las cuales se efectuo el concurso.”

9 La modificacion contenida en ese decreto, articulo 1, establece el uso de las listas de elegibles “para proveer
las vacantes definitivas de cargos equivalentes no convocados, que surjan con posterioridad a la convocatoria
de concurso en la misma Entidad.”
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Asi las cosas, el cambio normativo surgido con ocasion de la expedicion de la
mencionada ley aplica a la situacion de las personas que ocupan un lugar en la
lista de elegibles que excedia el nimero de vacantes ofertadas y por proveer. Es
decir que, si son las siguientes en orden y existe una lista vigente, en caso de
producirse una vacante para ese empleo, aun cuando no haya sido ofertado,
tendran derecho a ser nombradas en las vacantes definitivas que se vayan
generando, de conformidad con lo dispuesto en la referida ley. Sin embargo, en
cada caso concreto, la entidad cuyas necesidades de personal se pretenden
satisfacer mediante el concurso debera realizar los tramites administrativos para
reportar las vacantes definitivas de los cargos a la CNSC, asi como los tramites
financieros y presupuestales para poder hacer uso de las referidas listas.

De hecho, en este punto debe recordarse que la misma Comision Nacional del
Servicio Civil modifico su postura en torno a la aplicacion de la referida ley y
dispuso que las listas de elegibles y aquellas que sean expedidas en procesos de
seleccion aprobados con anterioridad al 27 de junio de 2019, deberan ser usadas
durante su vigencia para cubrir las nuevas vacantes que se generen con
posterioridad y que correspondan a los “mismos empleos”. En este punto no
sobra recordar que el pronunciamiento de dicha autoridad goza de un valor
especial, por ser el organismo que, por mandato constitucional, tiene la funcion
de administrar las carreras de los servidores publicos (CP. art. 130).

3.7.4. En el caso concreto del accionante, la Corte considera que hay lugar a
aplicar retrospectivamente el numeral 4 del articulo 31 de la Ley 909 de 2004,
modificado por la Ley 1960 de 2019 y, en consecuencia, a aplicar directamente
la lista de elegibles, por las siguientes razones:

1. El 3 de julio de 2019, fecha en la cual el Tribunal Administrativo de
Santander profiri6 la sentencia de segunda instancia, ya se habia
expedido la Ley 1960 del afio en cita.

1.  En esa misma fecha la lista de elegibles continuaba vigente, comoquiera
que adquirid firmeza el 31 de julio de 2018, es decir, vencio el 30 de julio
de 2020.

iii.  De conformidad con la Resolucion No. 20182230073845 del 18 de julio
de 2018, en la cual la CNSC adopt¢ la lista de elegibles para el cargo de
Defensor de Familia, codigo 2125, grado 17, en el centro zonal San Gil,
regional Santander, el accionante era el siguiente en el orden, luego de
haberse producido el nombramiento de las dos vacantes convocadas
inicialmente.

iv. El cargo en el que solicita ser nombrado el sefior Angel Porras se
encontraba en vacancia definitiva y estaba provisto en encargo, tal como
lo reconoce el ICBF en la contestacion de la accion de tutela.

v. El referido cargo tiene la misma denominacion, grado, codigo y
asignacion bdsica, ademds de presentarse en el centro zonal de San Gil,
regional Santander, hecho que no fue controvertido por las partes durante
el tramite de la accion de tutela.
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Ante este panorama, cabe aclarar que el uso de la lista de elegibles por parte del
juez de tutela, con fundamento en estas excepcionales razones, no obsta para
que el ICBF adelante los tramites administrativos, financieros y presupuestales
para legalizar su uso. Por otro lado, también advierte la Sala que, para el
momento en que se cumplié con la orden de nombramiento en periodo de
prueba del accionante (2 de septiembre de 2019%), la Comision Nacional del
Servicio Civil no habia dictado los lineamientos para la provision de forma
definitiva de los empleos publicos de carrera administrativa mediante concursos
de ascenso, como lo ordena la Ley 1960 de 2019, por lo que se entiende que la
vacante en la que fue nombrado el accionante estaba disponible para proveer.

3.7.5. Por ultimo, respecto del encargo hecho a la sefiora Benitez Vasquez, esta
Corporacion considera que se verifico uno de los supuestos de hecho que da
lugar a su finalizacion, esto es, que el cargo sea provisto de forma definitiva por
un funcionario de carrera®, supuesto que se configur6 con la autorizacion que
en este caso se dio por el juez de tutela para el uso de la lista de elegibles para
cubrir una vacante definitiva generada con posterioridad a la Convocatoria 433
de 2016, tal como lo permite la Ley 1960 de 2019.

3.7.6. Siguiendo lo expuesto, se procedera a confirmar la decision dictada por
el Tribunal Administrativo de Santander el 3 de julio de 2019, pero por las
razones expuestas en la parte motiva de esta providencia.

IV. DECISION

En mérito de lo expuesto, la Sala Tercera de Revision, administrando justicia
en nombre del pueblo y por mandato de la Constitucion Politica,

RESUELVE

Primero.- Por las razones expuestas en esta providencia, CONFIRMAR Ila
sentencia proferida 3 de julio de 2019 por el Tribunal Administrativo de
Santander, en la accion de amparo promovida por el sefior José Fernando Angel
Porras en contra del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar y de la
Comision Nacional del Servicio Civil.

60 Segtin lo informo el ICBF en el escrito mediante el cual solicito la revision del expediente, el nombramiento
y posesion del accionante se hizo efectivo en Resolucion 7554 del 2 de septiembre de 2019.

1 Decreto 1083 de 2015. “Articulo 2.2.5.3.1. Provisidn de las vacancias definitivas. Las vacantes definitivas
en empleos de libre nombramiento y remocion seran provistas mediante nombramiento ordinario o mediante
encargo, previo cumplimiento de los requisitos exigidos para el desemperio del cargo. // Las vacantes
definitivas en empleos de carrera se proveeran en periodo de prueba o en ascenso, con las personas que hayan
sido seleccionadas mediante el sistema de mérito, de conformidad con lo establecido en la Ley 909 de 2004 o
en las disposiciones que regulen los sistemas especificos de carrera, segun corresponda. // Mientras se surte
el proceso de seleccion, el empleo de carrera vacante de manera definitiva podra proveerse transitoriamente
a través de las figuras del encargo o del nombramiento provisional, en los términos senalados en la Ley 909
de 2004 y en el Decreto Ley 760 de 2005 o en las disposiciones que regulen los sistemas especificos de carrera.
// Las vacantes definitivas en empleo de periodo o de eleccion se proveeran siguiendo los procedimientos
sefialados en las leyes o decretos que los regulan.”
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Segundo.- Por Secretaria General, LIBRESE la comunicacion prevista en el
articulo 36 del Decreto 2591 de 1991.

Notifiquese, comuniquese, publiquese y cumplase.

LUIS GUILLERMO GUERRERO PEREZ
Magistrado Sustanciador

ALEJANDRO LINARES CANTILLO
Magistrado
Con salvamento de voto

ANTONIO JOSE LIZARAZO OCAMPO
Magistrado

MARTHA VICTORIA SACHICA MENDEZ
Secretaria General
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CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION TERCERA
SUBSECCION A

CONSEJERA PONENTE: MARIA ADRIANA MARIN

Bogota D.C., diecinueve (19) de junio de dos mil veinte (2020)

Radicacion: 11001-03-15-000-2020-01727-00

Demandante: ROBERTO SALAZAR FERNANDEZ

Demandado: TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DEL TOLIMA
Referencia: SENTENCIA DE TUTELA DE PRIMERA INSTANCIA

La Sala decide la accion de tutela interpuesta por el seior Roberto Salazar

Fernandez contra el Tribunal Administrativo del Tolima.

I. ANTECEDENTES
1. Demanda
1.1.Pretensiones

El 5 de mayo de 2019 (fls. 1 a 23, expediente digital -2.), el sefior Roberto Salazar
Fernandez, en nombre propio, interpuso accion de tutela contra el Tribunal
Administrativo del Tolima, porque consideré6 vulnerados los derechos
fundamentales al debido proceso y de acceso a la administracion de justicia.

Formulé las siguientes pretensiones (fl. 22, expediente digital -2.):

Primera: Se ampare mi derecho fundamental al debido proceso (art. 29 constitucional),
al acceso a la administracion de justicia (art. 229 constitucional) y el principio de
confianza legitima ligado al a buena fe del operador judicial.

Segundo: Que, en concordancia con lo anterior se deje sin efectos el fallo proferido por
el Tribunal Administrativo del Tolima, de fecha 14 de abril de 2020 y su aclaracion de

fecha 21 de abril de 2020, dentro de la accion de tutela No 73001-33-33-005-2020-
00058-01.

1.2. Hechos

Los supuestos facticos de la solicitud de amparo se resumen asi:



Radicacion: 11001-03-15-000-2020-01727-00
Demandante: Roberto Salazar Fernandez
Demandado: Tribunal Administrativo del Tolima

Referencia: Sentencia de tutela de primera instancia
El 14 de febrero de 2020, en ejercicio de la accidn de tutela, las sefioras Alexis Diaz
Gonzalez, Maria Cecilia Arroyo y Yennifer Ruiz Gaitan demandaron al Instituto
Colombiano de Bienestar Familiar y a la Comisién Nacional del Servicio Civil, con el
fin de que se ampararan los derechos fundamentales de acceso a la carrera
administrativa por meritocracia, a la igualdad, al trabajo y al debido proceso y, en

consecuencia, se resolviera lo siguiente:

Segundo: Se ordenen a la CNSC y al ICBF que, en el término de 48 horas siguientes
al fallo de tutela, realicen los tramites administrativos pertinentes para que se dé
cumplimiento a lo ordenado en el articulo 6° de la Ley 1960 de 2019 y en consecuencia
se autorice y use en estricto orden de mérito, la lista de elegibles que se conformé a
fravés de la Resoluciéon CNSC — 20182230073855 del 18-07-2018, Codigo OPEC No.
34795, en el cargo de carrera denominado DEFENSOR DE FAMILIA, cédigo 2125,
Grado 17, del Sistema General de Carrera Administrativa del Instituto Colombiano de
Bienestar Familiar, Convocatoria 433 de 2016, para que nombren en periodo de prueba
a los actores, en 3 de las 4 vacantes definitivas que se encuentran provistas en
provisionalidad en la ciudad de Ibagué, mediante las resoluciones No. 0773 del 2018 y
No. 0907 de 2017.

En el auto admisorio de la tutela, se vinculd6 como tercero con interés, entre otros,
al senor Roberto Salazar Fernandez, quien ejerce en provisionalidad uno de los
cargos respecto de los cuales se solicitdé el nombramiento en propiedad de las

entonces accionantes.

El Juzgado Quinto Administrativo Oral de Ibagué, en providencia del 26 de febrero

de 2020, nego las pretensiones de la tutela.

La anterior decision fue objeto de impugnacion ante el Tribunal Administrativo del
Tolima, el que, en fallo del 14 de abril del ano en curso, revocé la sentencia de
primera instancia y, en su lugar, le concedid la tutela a las sefioras Alexis Diaz
Gonzalez, Maria Cecilia Arroyo y Yennifer Ruiz Gaitan, por lo que le ordené al ICBF
que, en el término de 48 horas siguientes a la notificacion, le solicitara “a la Comision
Nacional del Servicio Civil —CNSC la autorizacion del uso de la lista de elegibles y
efectue los tramites administrativos necesarios para nombrar y posesionar en
periodo de prueba” a las accionantes, en los cargos vacantes de defensor de
Familia, cédigo 2125, grado 17, del Centro Zonal Jordan, Regional Tolima,
“conforme a la resolucion CNSC — 20182230073855 del 18 de julio de 2018”.

1.3. Argumentos de la tutela
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Demandante: Roberto Salazar Fernandez
Demandado: Tribunal Administrativo del Tolima

Referencia: Sentencia de tutela de primera instancia

El sefior Roberto Salazar Fernandez considera que, en la providencia del 14 de abril
de 2020, el Tribunal Administrativo del Tolima incurrié en defecto factico al
interpretar errbneamente el articulo 4° de los actos administrativos emitidos por la
CNSC en la convocatoria 433 de 2016. A su juicio, si con posterioridad a dicha
convocatoria la entidad disponia de otros cargos vacantes, lo que se debia hacer

era adelantar un nuevo concurso.

De otra parte, considera el hoy demandante que el despacho accionado incurrié en
defecto sustantivo por la “aplicacién inaceptable de la ley 1960 de 2019”, para lo
cual simplemente hizo varias transcripciones, sin hacer referencia al origen de los

mismos, ni a su relacion con el caso concreto.

En sintesis, del confuso escrito de tutela, infiere la Sala que el sefior Salazar
Fernandez se encuentra inconforme con la providencia del 14 de abril de 2020,
dictada por el Tribunal Administrativo del Tolima, pues el cargo que él actualmente
ocupa en provisionalidad, no fue ofertado en la Convocatoria 433 de 2016, toda vez
que hace parte de 4 vacantes que surgieron con posterioridad a la misma, razén por
la cual considera que no se puede hacer uso de la lista de elegibles de la

convocatoria en mencion para proveer su cargo.

2. Tramite impartido e intervenciones

Mediante auto del 12 de mayo de 2020 (fl. 1 a 3, expediente digital -17.), se admitio
la presente accion de tutela y se ordend que aquel se notificara a las partes y, como
terceros con interés, al presidente de la Comision Nacional del Servicio Civil, a la
directora del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar, a los sefiores Alexis Diaz
Gonzélez, Maria Cecilia Arroyo, Yennifer Gaitan, Andrea del Rocio Arciniegas,
Horacio Trillos Pérez, asi como a las demas personas que conforman el registro de
elegibles para proveer vacantes del empleo de carrera denominado Defensor de
Familia, codigo 2125, grado 17, ofertado mediante la convocatoria No. 433 de 2016
del ICBF, cédigo OPEC No. 34795. Asimismo, se ordend notificar a la Agencia

Nacional de Defensa Juridica del Estado.

En escrito del 18 de mayo del afio en curso, el sefior Roberto Salazar Fernandez

pidid6 como medida cautelar lo siguiente:
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Demandante: Roberto Salazar Fernandez
Demandado: Tribunal Administrativo del Tolima

Referencia: Sentencia de tutela de primera instancia

PRIMERA: Se ordene al Instituto Colombiano de Bienestar Familiar cancelar el
reporte de la OPEC 34795, en el aplicativo Sistema de Apoyo para la Igualdad,
el Mérito y la Oportunidad (SIMO).

SEGUNDA: Se ordene a la Comision Nacional del Servicio Civil, la suspension
del uso de la lista de elegibles conformada mediante resolucion
20182230073855 del 18 de julio de 2018 de la CNSC con numero OPEC 34795,
hasta tanto el juez de tutela se pronuncie y se agote todo el procedimiento
estatuido en el Decreto 2591 de 1991 en materia de Accion Constitucional, es
decir, hasta que se surta la eventual revision por parte de la Corte
Constitucional, y a fin de evitar un perjuicio irremediable del accionante y a su
nucleo familiar, solicitamos la suspension antes referida (...). Lo anterior
conforme lo estipula el articulo 7° del Decreto 2591 de 1991.

(..

TERCERA: Se ordene a la Comision Nacional del Servicio Civil, la suspension
del uso de las listas de elegibles conformadas a nivel nacional en virtud de la
convocatoria 433, realizando movimientos de personal con incidencia en el
asunto que se debate, hasta tanto el juez de tutela se pronuncie y se agote todo
el procedimiento estatuido en el Decreto 2591 de 1991 en materia de Accién
Constitucional, es decir, hasta que se surta la eventual revision por parte de la
Corte Constitucional, y a fin de evitar un perjuicio irremediable del accionante y
a su nucleo familiar, solicitamos la suspension antes referida.

Mediante auto del 2 de junio de 2020 (fls. 1 a 4, expediente digital 58.), el despacho

sustanciador del proceso nego la solicitud de medida provisional.

2.1. La sefiora Alexis Diaz Gonzalez (fls. 1 a 53, expediente digital -25.) rindi6 el
informe respectivo y solicité que se declarara la improcedencia de la accién de tutela
de la referencia, porque no se demostréd la vulneracion de los derechos

fundamentales del accionante.

En relacién con el asunto bajo estudio, sefialé que en la actualidad existe un acto
administrativo cobijado bajo la presuncién de legalidad, por lo que es susceptible de
control judicial ante la jurisdiccion contenciosa administrativa, lo que hace que la
tutela interpuesta por el senor Salazar Fernandez sea improcedente al no cumplir

con el requisito de la subsidiariedad.

2.2. Aligual que el accionante, la sefiora Andrea del Rocio Arciniegas Forero (fls. 1
a 10, expediente digital -26.) solicitd que se dejara sin efectos juridicos el fallo del
14 de abril de 2020, al considerar que fue producto de fraude procesal y que no
existe otro mecanismo de defensa judicial para amparar sus derechos

fundamentales.
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Demandante: Roberto Salazar Fernandez
Demandado: Tribunal Administrativo del Tolima

Referencia: Sentencia de tutela de primera instancia
Lo anterior, toda vez que la sefiora Arciniegas Forero también ocupaba el mismo
cargo en provisionalidad y el ICBF terminé su nombramiento para posesionar a la

senora Martha Cecilia Arroyo, con ocasién del fallo de tutela que hoy se ataca.

2.3. El sefor Andrés Felipe Pérez Granobles (fls. 1 y 2, expediente digital -27.) se
opuso a la prosperidad de las pretensiones incoadas en la accién de la referencia,
pues, en su criterio, carece de fundamento legal. Agregdé que el fallo de tutela
atacado dio aplicacion y cumplimiento a las normas que rigen la carrera
administrativa en el pais, sin que se evidencie la configuracién de los defectos

alegados por el sefior Salazar Fernandez.

2.4. La Comision Nacional del Servicio Civil (fls. 1 a 4, expediente digital -28.) solicitd
que se negaran las pretensiones de la tutela, por no haberse acreditado el
desconocimiento ni la violacién de los derechos fundamentales invocados por el

accionante.

Senalé que el sefor Roberto Salazar Fernandez también concursé en la
convocatoria 433 de 2016, para el empleo con cdédigo OPEC No. 34795,
denominado Profesional Universitario, cédigo 2125, grado 17, y que ocupd la
posicion n° 39 en la lista de elegibles, por lo que se evidencia que, ante la falta de
mérito, pretende, por via de tutela, conservar un cargo que habia ejercido en
provisionalidad, sin tener en cuenta que el mismo se debe proveer en carrera

administrativa.

Expuso que la CNSC, consecuente con la Ley 1960 de 2019, expidié el Criterio
Unificado para establecer el lineamiento mediante el cual aplica el uso de listas de
elegibles para proveer cargos vacantes, creados después de convocar al concurso
de méritos y que correspondan a mismos empleos a los convocados, en
denominacion, codigo, grado, asignacion basica mensual, propésito, funciones,
ubicacion geografica y mismo grupo de aspirantes, razon por la cual la peticién del

senor Salazar Fernandez carece de fundamento.

2.5. El ICBF (fls. 1 a 9, expediente digital -29.) rindié el informe respectivo y
manifestd que la tutela interpuesta por el sefior Salazar Fernandez es improcedente,
porque busca dejar sin efectos una orden judicial impartida en otro fallo de tutela,
sin que se configure ninguna de las excepciones expuestas por la Corte
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Demandante: Roberto Salazar Fernandez
Demandado: Tribunal Administrativo del Tolima

Referencia: Sentencia de tutela de primera instancia

Constitucional para su procedencia.

Adujo que la terminacion del nombramiento provisional del accionante obedecio a
la concurrencia de una causal objetiva, como lo es el nombramiento en periodo de
prueba de la persona que, a partir del mérito, supero todas las etapas del Concurso
de Méritos de la Convocatoria 433 de 2016, y también, de manera indirecta,
coincidié con el cumplimiento de una sentencia judicial, por medio de la cual se
ordend el nombramiento de otras personas que se encontraban en la lista de
elegibles que fue utilizada para proveer los empleos equivalentes, dentro de los
cuales se encontraba el desempenado por el sefior Salazar Fernandez, sin que se

evidencie la vulneracion de sus derechos fundamentales.

2.6. El sefor Manuel Orlando Mena Zapata (fls. 1 a 27, expediente digital -31.),
como tercero con interés al haber participado en la Convocatoria ICBF 433 de 2016,
realizé un resumen normativo del caso y solicitd que se negaran las pretensiones
de la tutela y que esta Corporacion se pronunciara de fondo sobre la relacion de la
Ley 1960 de 2019 y los criterios unificados expedidos por la CNSC el 1° de agosto
de 2019 y 16 de enero de 2020, para asi establecer el uso de las listas de elegibles

vigentes en vacantes creadas con posterioridad.

2.7. La sefiora Maria Camila Arroyave Arias (fls. 1 a 8, expediente digital -32.)
solicité que se declarara la improcedencia de la accién de tutela, por no cumplir con

los requisitos establecidos por la reciente jurisprudencia de la Corte Constitucional.

Expuso que, en el caso concreto, no se agotaron los medios de defensa judicial,
pues, a la fecha, no se ha establecido si procede o no la revision de la tutela atacada
ante la Corte Constitucional; tampoco se demostré de manera clara y suficiente que
la decision adoptada en la sentencia hubiera sido producto de una situacion de
fraude y, finalmente, no se evidencidé la vulneracion de los derechos fundamentales

alegados por el accionante.

2.8. La senora Yennifer Ruiz Gaitan (fls. 1 a 29, expediente digital -33.), en su
informe, solicité no dar continuidad al tramite de la tutela de la referencia, por cuanto
no reune los requisitos especiales de procedibilidad exigidos para cuestionar otra

accion de la misma naturaleza. Agrego lo siguiente:



Radicacion: 11001-03-15-000-2020-01727-00
Demandante: Roberto Salazar Fernandez
Demandado: Tribunal Administrativo del Tolima

Referencia: Sentencia de tutela de primera instancia

Acceder a la vinculacién en la funcién publica en carrera administrativa requiere
de a travesar (sic) un proceso estricto de seleccion, de tal magnitud que se
convierte en un derecho digno de ser amparado constitucionalmente, para lo
cual incluso el sefior Roberto Salazar Fernandez concursé y se encuentra en
la misma lista de elegible conformada mediante Resolucion 20182230073855
en turnos subsiguientes al nuestro, no obstante, al no existir en este momento
vacantes suficientes con las que pueda ser nombrado, el sefior busca
argumentos legales y jurisprudenciales que han perecido por el cambio de
legislacion y se aferra a ellos a sabiendas de que de encontrase en mejor
posicion dentro de la lista, hubiese acudido a solicitar el mismo amparo que
solicitamos las sefioras Alexis Diaz Gonzalez, Maria Cecilia Arroyo y la suscrita
Yennifer Ruiz Gaitan, para el reconocimiento de nuestros derechos a ser
vinculadas en Carrera Administrativa.

2.9. Los senores Carlos Andrés Vega Mendoza (fls. 1 a 17, expediente digital -34.)
y Lauren Vanessa Martinez Pezzano (fls. 1 a 16, expediente digital -35.) presentaron
un informe para coadyuvar la solicitud de amparo del sefior Salazar Fernandez, en
el que manifestaron que también ejercen en provisionalidad cargos de defensor de
familia del ICBF y que en la decisién atacada se configuré la cosa juzgada
fraudulenta, contradiciendo el precedente establecido por la Corte Constitucional en
sentencia SU-446 de 2011.

2.10. El Tribunal Administrativo del Tolima pidié que se negaran las pretensiones de
la demanda, para lo cual sefald que el accionante pretende usar la tutela como una
tercera instancia, sin que se hubieran configurado los defectos alegados por la parte
actora, toda vez que la decision judicial demandada fue proferida con base en las

pruebas aportadas al proceso y las normas aplicables al caso concreto.

Il. CONSIDERACIONES
1. Cuestion previa

Los senores Andrea del Rocio Arciniegas Forero, Carlos Andrés Vega Mendoza y
Lauren Vanessa Martinez Pezzano presentaron escrito en el que indicaron que
coadyuvaban las pretensiones de la accion de tutela presentada por el sefior

Roberto Salazar Fernandez.

Sobre la coadyuvancia en la accion de tutela, se resalta que esta expresamente
prevista en el articulo 13 del Decreto 2591 de 1991, que establece que las personas
que tengan interés legitimo en el resultado del proceso también pueden intervenir

para coadyuvar u oponerse a las pretensiones de la demanda.



Radicacion: 11001-03-15-000-2020-01727-00
Demandante: Roberto Salazar Fernandez
Demandado: Tribunal Administrativo del Tolima

Referencia: Sentencia de tutela de primera instancia
Asi mismo, el articulo 71 del Cédigo General del Proceso, aplicable al tramite de la
accion de tutela por remision del articulo 4 del decreto 306 de 1992, prevé que las
personas que tengan relacion sustancial con una de las partes del proceso pueden
intervenir como coadyuvantes mientras no se haya dictado sentencia de segunda

instancia.

Bajo este contexto, de conformidad con los articulos 13 del Decreto 2591 de 1991
y 71 del Cdédigo General del Proceso, la Sala reconoce como coadyuvantes de la
parte actora a los sefiores Andrea del Rocio Arciniegas Forero, Carlos Andrés Vega
Mendoza y Lauren Vanessa Martinez Pezzano, ya que probaron tener interés en la
resolucion del presente asunto y apoyan las pretensiones de la demanda, lo que
resulta legitimo pues, al igual que el accionante, ocupan en provisionalidad un cargo
de carrera que puede ser provisto por las listas de elegibles que se encuentran

vigentes.

2. La accién de tutela contra providencias judiciales

La accién de tutela es un mecanismo judicial cuyo objeto es la proteccion de los
derechos fundamentales amenazados o vulnerados por la accion u omision de
cualquier autoridad publica o por un particular, en el ultimo caso, cuando asi lo

permita expresamente la ley.

La tutela procede cuando el interesado no dispone de otro medio de defensa, salvo
que se utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable. En
todo caso, el otro mecanismo de defensa debe ser idoneo para proteger el derecho
fundamental vulnerado o amenazado, pues, de lo contrario, el juez de tutela debera
examinar si existe perjuicio irremediable y, de existir, concedera el amparo

impetrado, siempre que esté acreditada la razén para conferir la tutela.

En principio, la Sala Plena de esta Corporacion consideraba que la accién de tutela
era improcedente contra las providencias judiciales; sin embargo, a partir del afno
2012', cambid su postura, de conformidad con las reglas que ha fijado la Corte
Constitucional, en el sentido de estudiarlas cuando exista violacién flagrante de

algun derecho fundamental.

! Sentencia del 31 de julio de 2012, expediente No. 2009-01328-01(1J), M.P. Maria Elizabeth Garcia
Gonzalez.
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Demandante: Roberto Salazar Fernandez
Demandado: Tribunal Administrativo del Tolima

Referencia: Sentencia de tutela de primera instancia
Con todo, la tutela no puede convertirse en la instancia adicional de los procesos
judiciales, pues los principios de seguridad juridica y de coherencia del
ordenamiento juridico no permiten la revision permanente y a perpetuidad de los

mismos.

Entonces, para aceptar la procedencia de esta accion constitucional contra
providencias judiciales, el juez de tutela debe verificar el cumplimiento de los
requisitos generales y especificos que fijo la Corte Constitucional, en la sentencia
C-590 de 2005.

Segun la Corte, los requisitos generales para la procedencia de la accion de tutela
contra providencias judiciales son: (i) que el actor indique los hechos y las razones
en que se fundamenta la accion; (ii) que el accionante hubiera utilizado todos los
mecanismos judiciales ordinarios y extraordinarios a su alcance para la proteccién
de sus derechos fundamentales (subsidiariedad); (iii) que la acciéon se hubiera
interpuesto en un término prudencial (inmediatez); (iv) que el asunto sea de evidente
relevancia constitucional y (v) que no se trate de una decision proferida en sede de

tutela.

En relacibn con este ultimo requisito general, cabe anotar que la Corte
Constitucional, en sentencia SU-627 de 2015, establecié que la accion de tutela
contra decisiones proferidas en sede de tutela procede en dos eventos

excepcionales.

El primero de ellos se presenta cuando la solicitud de amparo esta dirigida contra
actuaciones del proceso ocurridas antes de la sentencia, consistentes, por ejemplo,
en la omisién del deber del juez de informar, notificar o vincular a terceros que
podrian verse afectados con la decision. El segundo, por su parte, acaece cuando
con la accion de tutela se busca proteger un derecho fundamental que habria sido

vulnerado en el tramite del incidente de desacato.

Una vez la accidn de tutela supere el estudio de las causales anteriores, llamadas
genéricas, el juez puede conceder la proteccion siempre que advierta la presencia
de alguno de los siguientes defectos o vicios de fondo: (i) defecto sustantivo, (ii)
defecto factico, (iii) defecto procedimental absoluto, (iv) defecto organico, (v) error

inducido, (vi) decisidon sin motivacién, (vii) desconocimiento del precedente y (viii)
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violacion directa de la Constitucion. La Corte Constitucional describio tales causales,
asi:

a. Defecto organico, que se presenta cuando el funcionario judicial que profirio
la providencia impugnada, carece, absolutamente, de competencia para ello.

b. Defecto procedimental absoluto, que se origina cuando el juez actud
completamente al margen del procedimiento establecido.

c. Defecto factico, que surge cuando el juez carece del apoyo probatorio que
permita la aplicacion del supuesto legal en el que se sustenta la decision.

d. Defecto material o sustantivo, como son los casos en que se decide con base
en normas inexistentes o inconstitucionales o que presentan una evidente y
grosera contradiccion entre los fundamentos y la decision.

e. Error inducido, que se presenta cuando el juez o tribunal fue victima de un
engafio por parte de terceros y ese engafio lo condujo a la toma de una decision
que afecta derechos fundamentales.

f. Decisién sin motivacion, que implica el incumplimiento de los servidores
judiciales de dar cuenta de los fundamentos facticos y juridicos de sus
decisiones en el entendido que precisamente en esa motivacion reposa la
legitimidad de su orbita funcional.

g. Desconocimiento del precedente, hipotesis que se presenta, por ejemplo,
cuando la Corte Constitucional establece el alcance de un derecho fundamental
y el juez ordinario aplica una ley limitando sustancialmente dicho alcance. En
estos casos la tutela procede como mecanismo para garantizar la eficacia
juridica del contenido constitucionalmente vinculante del derecho fundamental
vulnerado.

h. Violacion directa de la Constitucion.

Conviene decir, ademas, que al demandante le corresponde identificar y sustentar
la causal especifica de procedibilidad y exponer las razones que sustentan la
violaciéon de los derechos fundamentales. Para el efecto, no basta con manifestar
inconformidad o desacuerdo con las decisiones tomadas por los jueces de instancia,
sino que es necesario que el interesado demuestre que la providencia cuestionada
ha incurrido en alguna de las causales especificas para la procedencia de la accién
de tutela contra providencias judiciales. De lo contrario, la tutela careceria de

relevancia constitucional.

Justamente, las causales especificas que ha decantado la Corte Constitucional (y
que han venido aplicando la mayoria de las autoridades judiciales) buscan que la
tutela no se convierta en una instancia adicional para que las partes reabran
discusiones que son propias de los procesos judiciales ordinarios o expongan los

argumentos que dejaron de proponer oportunamente.
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Por ultimo, cabe anotar que, en recientes pronunciamientos?, la Corte Constitucional
ha restringido aun mas la posibilidad de cuestionar, por via de tutela, las
providencias dictadas por la Corte Suprema de Justicia y el Consejo de Estado. En
ese sentido, la Corte sefald que, ademas del cumplimiento de los requisitos
generales y la configuracion de una de las causales especificas antes mencionados,
la accion de tutela contra providencias proferidas por los denominados érganos de
cierre, «solo tiene cabida cuando una decision rifie de manera abierta con la
Constitucion y es definitivamente incompatible con la jurisprudencia trazada por la
Corte Constitucional al definir el alcance y limites de los derechos fundamentales o
cuando ejerce el control abstracto de constitucionalidad, esto es, cuando se
configura una anomalia de tal entidad que exige la imperiosa intervencion del juez

constitucional».

3. Problema juridico

En primer lugar, corresponde a la Sala determinar si la presente solicitud de amparo
cumple los requisitos generales establecidos por la Corte Constitucional para este
tipo de casos y, en particular, si se aviene a las pautas fijadas en la sentencia SU-
627 de 2015 para la procedencia excepcionalisima de la tutela contra actuaciones
o decisiones adelantadas o proferidas, segun el caso, dentro del tramite de otra
accion de tutela. De ser asi, esto es, si se cumplen los requisitos generales, debera
abordarse el estudio de fondo del asunto, con el fin de establecer si el despacho
judicial accionado vulnerd los derechos fundamentales invocados por el sefior

Roberto Salazar Fernandez.
3.1. Procedencia excepcional de la tutela contra tutela

Como ya se expuso, la Corte Constitucional, en la sentencia SU-627 del 1° de
octubre 2015, unificé el criterio en relaciéon con la procedencia excepcional de la
acciéon de tutela contra sentencias o actuaciones adelantadas en una accién de

tutela. Al respecto, dijo lo siguiente:

4.6.1. Para establecer la procedencia de la accion de tutela, cuando se trata de
un proceso de tutela, se debe comenzar por distinguir si ésta se dirige contra
la sentencia proferida dentro de él o contra una actuacion previa o posterior a
ella.

2 Ver, entre otras, las sentencias SU-917 de 2010 y SU-573 de 2017.
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4.6.2. Si la accién de tutela se dirige contra la sentencia de tutela, la regla es la
de que no procede.

4.6.2.1. Esta regla no admite ninguna excepcion cuando la sentencia ha sido
proferida por la Corte Constitucional, sea por su Sala Plena o sea por sus Salas
de Revision de Tutela. En este evento solo procede el incidente de nulidad de
dichas sentencias, que debe promoverse ante la Corte Constitucional.

4.6.2.2. Si la sentencia de tutela ha sido proferida por otro juez o tribunal de la
Republica, la accion de tutela puede proceder de manera excepcional, cuando
exista fraude y por tanto, se esté ante el fendbmeno de la cosa juzgada
fraudulenta, siempre y cuando, ademas de cumplir con los requisitos genéricos
de procedibilidad de la tutela contra providencias judiciales, (i) la accion de
tutela presentada no comparta identidad procesal con la solicitud de amparo
cuestionada; (ii) se demuestre de manera clara y suficiente, que la decision
adoptada en la sentencia de tutela fue producto de una situacion de fraude
(Fraus omnia corrumpit); y (iii) no exista otro medio, ordinario o extraordinario,
eficaz para resolver la situacion.

4.6.3. Si la accion se (sic) de tutela se dirige contra actuaciones del proceso de
tutela diferentes a la sentencia, se debe distinguir si éstas acaecieron con
anterioridad o con posterioridad a la sentencia.

4.6.3.1. Si la actuacion acaece con anterioridad a la sentencia y consiste en la
omision del juez de cumplir con su deber de informar, notificar o vincular a los
terceros que serian afectados por la demanda de tutela, y se cumplen los
requisitos generales de procedibilidad de la accion de tutela, la accion de tutela
si procede, incluso si la Corte Constitucional no ha seleccionado el asunto para
Su revision.

4.6.3.2. Si la actuacién acaece con posterioridad a la sentencia y se trata de
lograr el cumplimiento de las 6rdenes impartidas en dicha sentencia, la accion
de tutela no procede. Pero si se trata de obtener la proteccion de un derecho
fundamental que habria sido vulnerado en el tramite del incidente de desacato,
y se cumplen los requisitos generales de procedibilidad de la accion de tutela
contra providencias judiciales, la accion de tutela puede proceder de manera
excepcional.

De conformidad con lo anterior, son tres las excepciones planteadas por la Corte
Constitucional, para que proceda la accion de tutela contra sentencias o actuaciones

adelantadas en otros procesos de tutela:

a. Contra la sentencia de tutela proferida por un juez, diferente a la Corte
Constitucional, siempre y cuando se demuestre que la nueva tutela no comparta
identidad procesal con la solicitud de amparo cuestionada, que la decisién adoptada
fue producto de una situacion de fraude, y que no exista otro medio eficaz, ordinario

o extraordinario, para resolver la situacion.

b. Contra actuaciones del proceso de tutela anteriores a la sentencia, que
pueden consistir, entre otras, en no haber informado, notificado o vinculado a los

terceros que serian afectados con la decision.
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C. Contra actuaciones posteriores a la sentencia de tutela, cuando se trate de
proteger un derecho fundamental que habria sido vulnerado en el tramite del

incidente de desacato.

Sin embargo, para la Corte, en cualquiera de los anteriores escenarios, sigue
siendo exigible el cumplimiento de los demas requisitos generales de procedibilidad
de la accién de tutela contra providencias judiciales, como lo son el de la relevancia

constitucional.

3.2. De la relevancia constitucional

En sentencia del 5 de agosto de 20143, la Sala Plena de esta Corporacion sefiald
que el requisito de la relevancia constitucional tiene como finalidad (i) proteger la
autonomia e independencia judicial y (ii) evitar que el juez de tutela se inmiscuya en
asuntos que le corresponde resolver a otras jurisdicciones. De ahi que, para
determinar si una solicitud de amparo de tutela tiene o no relevancia constitucional,

es necesario examinar dos elementos.

El primero de ellos consiste en que el actor cumpla su carga argumentativa, esto
es, que justifique suficientemente la relevancia constitucional por vulneracion de
derechos fundamentales. Debe tenerse en cuenta que para ello “/[nJo basta,
entonces, aducir la vulneracion de derechos fundamentales para cumplir este

requisito de procedibilidad de la tutela contra providencias judiciales”.

El segundo hace referencia que la accién de tutela no se erija en una instancia
adicional al proceso ordinario en el cual fue proferida la providencia acusada, toda
vez que este valioso mecanismo de estirpe constitucional fue creado para proteger
derechos fundamentales y no para que las partes de un proceso judicial ventilen sus

discrepancias con las providencias que alli se dicten.

Ciertamente, la tutela no puede convertirse en la instancia adicional de los procesos
judiciales, pues los principios de seguridad juridica y de coherencia del
ordenamiento juridico no permiten la revision permanente y a perpetuidad de las
decisiones de los jueces y, por tanto, no puede admitirse, sin mayores excepciones,

la procedencia de la tutela contra providencias judiciales

3 Expediente numero: 11001-03-15-000-2012-02201-01 (1J), M.P. Jorge Octavio Ramirez Ramirez.
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4. Caso concreto y solucion del problema juridico

En el caso bajo estudio, el sefior Roberto Salazar Fernandez alegd que, en la
providencia del 14 de abril de 2020, el Tribunal Administrativo del Tolima incurrié en
defecto factico y sustantivo al permitir el uso de la lista de elegibles, que se conformé
como resultado de la Convocatoria 433 de 2016, a fin de proveer cargos que

surgieron con posterioridad a la misma.

Ahora, si bien se pueden cuestionar decisiones proferidas en otra tutela, en el
presente caso la solicitud de amparo carece de relevancia constitucional, porque
se esta ejerciendo para convertir este valioso mecanismo de proteccion de los
derechos fundamentales en una instancia adicional al proceso de tutela promovido
por las sefioras Alexis Diaz Gonzalez, Maria Cecilia Arroyo y Yennifer Ruiz Gaitan,
en el cual el hoy demandante estuvo vinculado como tercero interesado desde el

auto admisorio y tuvo la oportunidad de intervenir.

De la simple comparaciéon entre los argumentos esgrimidos en la intervencién del
senor Salazar Fernandez en el otro proceso de tutela y los propuestos en la
demanda de la referencia, se evidencia que los vicios en que supuestamente
incurrié la autoridad judicial demandada, fueron invocados para continuar con el

debate juridico que ya fue decidido.

En efecto, en ambas instancias surtidas en la accion de tutela presentada por las
seforas Alexis Diaz Gonzalez, Maria Cecilia Arroyo y Yennifer Ruiz Gaitan, el juez
constitucional resumié la contestacion de los sefiores Roberto Salazar Fernandez y

Andrea del Rocio Arciniegas Forero, asi:

Se opusieron a todas y cada una de las pretensiones sefialando que los cargos
provistos en provisionalidad, no fueron objeto de la convocatoria No. 433 de
2016, y que conforme al principio de vigencia normativa no le es aplicable a la
convocatoria en mencion la ley 1960 de 2019, dado que la convocatoria es de
2016, la lista quedo en firme el julio de 2018 y la vigencia de la norma se da a
partir del afio 2019.

Expresan que la accion de tutela es improcedente para discutir la controversia
planteada por los accionantes como quiera que existe un mecanismo principal
para suscitar su controversia ante la jurisdiccion contenciosa administrativa,
maxime cuando no se logra comprobar un peligro inminente e irremediable
causado cuando la accionante Yennifer Ruiz Gaitan, a la fecha ostenta el cargo
de Defensora de Familia, codigo 2125, grado 17 del ICBF regional Tolima.
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Esos argumentos fueron resueltos razonablemente tanto por el Juzgado Quinto
Administrativo Oral de Ibagué como por el Tribunal Administrativo del Tolima, el que,
mediante providencia del 14 de abril de 2020 (fls. 1 a 17, expediente digital -8.),

expuso lo siguiente:

La Corte Constitucional en numerosas oportunidades ha sentado
jurisprudencia en el sentido de que “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”5. De igual manera se ha establecido pacificamente
que las bases del concurso se convierten en reglas particulares de obligatorio
cumplimiento tanto para los participantes como para la entidad convocante,
razén por la cual deben ser respetadas y resultan inmodificables y cambiar las
reglas que han generado confianza legitima en quienes participan, conduciria
a la ruptura del principio de la buena fe y atentaria contra la igualdad, la
moralidad, la eficacia y la Iimparcialidad, todos ellos principios que
ineludiblemente rigen la actividad administrativa.

Por otra parte, es posible que el legislador o la misma entidad convocante,
permita hacer uso del registro de elegibles para proveer cargos diversos a los
que fueron ofertados cuando sean de la misma naturaleza, perfil y
denominacion de aquellos. Asi lo ha entendido la Corte constitucional en
distintos fallos, el primero de ellos fue la sentencia C-319 de 2010, en el marco
del estudio de constitucionalidad del articulo 145 de la Ley 201 de 1995, una
norma especial que el legislador, en ejercicio de su libertad de configuracion,
creo para la Defensoria del Pueblo, en el que establecia la posibilidad de utilizar
la lista de elegibles para proveer vacantes de grado igual o inferior,
correspondientes a la misma denominacion. En esta oportunidad, la Corte
resolvi6 declarar exequible la norma demanda entendiendo que una
interpretacion conforme con la Constitucion apuntaba a que cuando se tratara
de proveer una vacante de grado igual, que tuviera la misma denominacion, el
uso de la lista de elegibles es un deber y no una facultad del nominador.

En esta providencia, 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 Constitucién, 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 aplicacién 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 otra ocasion, la Corte marcé un precedente jurisprudencial mediante la
sentencia SU-446 de 2011, en la cual adopta una posicién claramente distinta
al estudiar la utilizacion de las listas de elegibles en el sistema de carrera de la
Fiscalia General de la Nacion, producto de las multiples tutelas que se habian
interpuesto por la utilizacion de las listas que se generaron con los concursos
realizados en el afio 2007 por dicha entidad. En esta providencia sostuvo que
"el registro de elegibles debe ser utilizado uUnicamente para llenar
exclusivamente las vacantes sefialadas en la respectiva convocatoria” (...)
“teniendo en cuenta que las pautas o reglas de los concursos publicos para el
acceso a la carrera son inmodificables y que a la Administracién no le es dado
hacer ninguna variacion de ellas porque se lesionarian los derechos y principios
propios del Estado Social de Derecho que nos rige”.
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No obstante lo anterior, aclaré que dicha sentencia en nada contradecia a la
sentencia C-319 de 2010, pues 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 [...].

De acuerdo con lo expuesto, la Corte Constitucional acepta 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 dicha regla sea
prevista en las reglas del concurso, es decir, en las bases de la convocatoria,
y que estos nuevos empleos sean de la misma denominacién, naturaleza y
perfil 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 [...].

Asi las cosas, tanto la Corte Constitucional como el Consejo de Estado,
sefialaron, 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 (i) que estos nuevos empleos sean de la misma
denominacién, naturaleza y perfil que los que fueron expresamente
contemplados en la convocatoria [...].

Dentro de la convocatoria 433 de 2016, las actoras Alexis Diaz Gonzalez, Maria
Cecilia Arroyo y Yennifer Ruiz Gaitan, se presentaron al empleo con cddigo
OPEC no. 34795, denominado Defensor de Familia, codigo 2125, grado 17,
toda vez que en la convocatoria Nro. 433 de 2016 — ICBF solo se ofertaron 23
vacantes para dicho empleo, las cuales fueron debidamente ocupadas, y las
cuatro vacantes existentes surgieron con posterioridad.

De conformidad con las premisas expuestas en la parte considerativa, la sala
encuentra que las pautas de la convocatoria son inmodificables tal como ha
sido reiterado por la jurisprudencia de la Corte Constitucional y el Consejo de
Estado.

Asi mismo, dichas pautas obligan tanto a la entidad que convoca como a
quienes participan sin que pueda ser modificado, porque de lo, como se
observo con anterioridad, se estaria violando la confianza legitima y el principio
de buena fe de quienes participaron. No puede ser atendible, como ocurre en
el caso concreto, que se modifiquen circunstancias que afectan el derecho de
quienes participaron en la convocatoria aspirando a la posibilidad por una parte
de ocupar la vacante para la cual concursaron o por otra de optar por un empleo
equivalente. Cercenar una de las posibilidades que existia implica un cambio
sustancial en las normas de la convocatoria que afectan indudablemente a
quienes tenian la confianza legitima de hacer parte de la carrera administrativa
a través del concurso de meéritos.

Adicionalmente, se debe tener en cuenta que aunque la redaccion original del
numeral 4° del articulo 31 de la ley 909 del 23 de septiembre de 2004 dicté que
con la lista de elegibles “se cubriran las vacantes para las cuales se efectué el
concurso”, la ley 1960 del 27 de junio de 2019, modifico tal articulo, segtn el
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cual con la lista de elegibles “se cubriran las vacantes para las cuales se efectud
el concurso y las vacantes definitivas de cargos equivalentes no convocados,
que surjan con posterioridad a la convocatoria de concurso en la misma
entidad”.

Resulta, entonces, evidente que ha operado un transito de legislacion en cuya
virtud, compete la sala evaluar si se dan los presupuestos para que la Ley 1960
de 2019 sea aplicable a Alexis Diaz Gonzalez, Maria Cecilia Arroyo y Yennifer
Ruiz Gaitan o si, por el contrario, debe seguirse con la Ley 909 de 2004 sin
modificaciones.

Respecto a esto, es claro que, por regla general, las normas rigen hacia el
futuro una vez son divulgadas, y excepcionalmente regiran ultractiva o
retroactivamente, pero adicionalmente se ha aceptado otra modalidad de
aplicacién temporal de las normas denominada retrospectividad, que a las
luces de la sentencia T-564 de 2015 consiste en:

“..Ia posibilidad de aplicar una determinada norma a situaciones de
hecho que, si bien tuvieron lugar con anterioridad a su entrada en
vigencia, nunca vieron definitivamente consolidada la situacion juridica
que de ellas se deriva, pues sus efectos siguieron vigentes o no
encontraron mecanismo alguno que permita su resolucién en forma
definitiva.

En este sentido, ha sido unanimemente aceptado por la jurisprudencia de
todas las Altas Cortes que si bien en principio las normas juridicas solo
tienen aplicabilidad a situaciones que tuvieron lugar con posterioridad a
su vigencia, ello no presenta impedimento alguno para que, en los casos
en los que la situacion juridica no se ha consolidado o sus efectos siguen
surtiéndose, una nueva norma pueda entrar a regular y a modificar
situaciones surtidas con anterioridad a su vigencia.”

Como consecuencia de lo anterior, siendo la generalidad de las leyes que
surjan efectos ex nunc, una norma posterior podra regular situaciones
anteriores siempre y cuando sean meras expectativas y no situaciones juridicas
consolidadas, como quiera que de estas ultimas se entenderan finiquitadas sus
consecuencias bajo la ley antigua.

Bajo esta premisa de que los aspirantes que figuran en una lista de elegibles
cuentan con una mera expectativa salvo aquél que ocupe el primer lugar, tnico
de quien se predica un derecho adquirido, y teniendo de presente que el
nominador no cuenta con una facultad sino con un deber al momento de recurrir
a la lista de elegibles, a efectos de proveer un cargo de grado y denominacion
iguales para el cual se abrié originalmente el concurso de meéritos, la sala
encuentra que es dable aplicar retrospectivamente la Ley 1960 de 2019 a las
accionantes, puesto que su situacion no se encuentra consolidada dentro de la
Convocatoria 433 de 2016.

En resumen, considera la Sala que pretender modificar las reglas que regian la
convocatoria, o hacer oponible el cambio normativo dado con el Decreto 1894
de 2012 a las sefioras Alexis Diaz Gonzélez, Maria Cecilia Arroyo y Yennifer
Ruiz Gaitén, en aplicacion del cual se revoco el articulo 4° de la resolucion Nro.
CNSC - 20182230073855 del 18 de julio de 2018, viola el debido proceso, que
en el caso concreto deriva en una vulneracion al derecho al acceso a cargos
publicos y lesiona el derecho al trabajo de quien se ve privado del acceso a un
empleo o funcién publica a pesar de la existencia de unas reglas que permitian
el uso de listas de elegibles para proveer vacantes definitivas ofertadas por la
convocatoria y que generaron la confianza legitima en la administracion.

17



Radicacion: 11001-03-15-000-2020-01727-00
Demandante: Roberto Salazar Fernandez
Demandado: Tribunal Administrativo del Tolima

Referencia: Sentencia de tutela de primera instancia

En la medida que el mérito debe ser el criterio predominante para seleccionar
a quienes deben ocupar los cargos al servicio del Estado, y la jurisprudencia
de la corte ha entendido que una interpretacion ajustada a la Constitucion
apunta a que cuando se trate de proveer una vacante de grado igual, que tenga
la misma denominacion, el uso de la lista de elegibles es un deber y no una
facultad del nominador, la administracién debera solicitar la respectiva
autorizacion para el uso de las listas de elegibles para los empleos con
vacancia definitiva.

Visto lo anterior, es claro que la presente solicitud de amparo deviene en
improcedente, justamente porque busca revivir la discusion del proceso de tutela
que ahora se cuestiona, concerniente a la viabilidad del uso de la lista de elegibles
que se conformd luego de haberse concluido todas las etapas de la Convocatoria
433 de 2016, a fin de proveer unas vacantes de iguales caracteristicas a las del
cargo denominado defensor de familia, cédigo 2125, grado 17, lo cual fue estudiado
y resuelto razonablemente por el Tribunal Administrativo del Tolima en la
providencia atacada, decision que se fundd no solo en la ley y la jurisprudencia, sino
en el mérito como postulado constitucional de indispensable aplicacion en casos

relacionados con el acceso a la carrera administrativa.

En conclusién, la solicitud de amparo presentada por el sefior Roberto Salazar
Fernandez, y coadyuvada por los sefores Andrea del Rocio Arciniegas Forero,
Carlos Andrés Vega Mendoza y Lauren Vanessa Martinez Pezzano, no cumple con
el requisito general de procedibilidad de la relevancia constitucional, porque se esta
ejerciendo con el claro propdsito de provocar una tercera instancia que no existe en

los procesos de tutela. Por tanto, se declarara improcedente.

Por lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,
Seccion Tercera, Subseccion A, administrando justicia en nombre de la Republica

y por autoridad de la ley,

FALLA

PRIMERO. Declarar improcedente la accion de tutela promovida por el senor

Roberto Salazar Fernandez contra el Tribunal Administrativo del Tolima.

SEGUNDO. Notifiquese a las partes y a los interesados por el medio mas expedito

y eficaz.
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TERCERO. Si no se impugna, enviese el expediente a la Corte Constitucional para

su eventual revision.

CUARTO. Se deja constancia de que esta providencia se firma en forma electrénica
mediante el aplicativo SAMAI, de manera que el certificado digital que arroja el
sistema permite validar la integridad y autenticidad del presente documento en el
siguiente enlace:

http://relatoria.consejodeestado.gov.co:8081/Vistas/documentos/evalidador.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

FIRMADO ELECTRONICAMENTE FIRMADO ELECTRONICAMENTE

MARIA ADRIANA MARIN MARTA NUBIA VELASQUEZ RICO
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