JUZGADO VEINTIUNO ADMINISTRATIVO ORAL DEL CIRCUITO DE MEDELLIN

Medellin, julio trece (13) de dos mil veinte (2020)

Referencia: Accion de Tutela
Accionante: SELENE JUDITH ORTEGA MORALES

Accionados: INSTITUTO COLOMBIANO DE BIENESTAR FAMILIAR -ICBF Y COMISION
NACIONAL DEL SERVICIO CIVIL — CNSC.

Radicado: 2020-111
Sentencia:

Asunto: No se protegen derechos invocados.

Procede el Despacho a dictar sentencia dentro de la accién de tutela promovida por la
sefiora SELENE JUDITH ORTEGA MORALES, identificada con la C.C. 52.587.769, quien se
localiza en la calle 65 No. 56-84, Apartamento 212, Torre 1, Urbanizacién Paseo de Sevilla,
Municipio de Medellin-Antioquia, teléfono celular 310-373-2841, correo electronico:
topacio546@yahoo.com.mx, en contra del INSTITUTO COLOMBIANO DE BIENESTAR
FAMILIAR -ICBF y la COMISION NACIONAL DEL SERVICIO CIVIL-CNSC, con el fin de que se
tutele sus derechos constitucionales fundamentales al debido proceso, al trabajo, a la
igualdad y acceso a cargos publicos, garantizados por la Constitucién Politica. Este

Despacho vinculd a los terceros interesados en la presente accidn constitucional.

VINCULACION DE TERCEROS.:

Los terceros interesados fueron debidamente notificados por la COMISION NACIONAL DEL
SERVICIO CIVIL, frente a la existencia y tramite de la presente accidon constitucional, tal
como se observa en el pantallazo aportado por dicha entidad al momento de brindar

respuesta a la presente accion de tutela.

ANTECEDENTES

La accionante planteo en el escrito de tutela, la siguiente narracién factica y juridica:

Manifestd que "Mediante acuerdo No. 20161000001376 de 05 de septiembre de 2016, la
Comision Nacional del Servicio Civil, convoco a concurso abierto de méritos, para proveer
definitivamente todos los empleos vacantes pertenecientes al Sistema General de Carrera
Administrativa de la Planta de Personal del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar,
convocatoria No. 433 de 2016



Que participd en dicho concurso, “inscribiéndome para el cargo de Trabajadora social
profesional universitario, identificado con el codigo OPEC No. 39959, del Sistema General de
Carrera administrativa del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar, para cubrir una (1)
vacante existente en el municipio de Medellin (Antioguia), de la convocatoria 433 de 2016-
ICBF”.

Que como super6 todas las pruebas y etapas aplicadas durante el concurso de méritos, “la
Comision Nacional del Servicio Civil expidié la Resolucion Nro. 20182230040845 del 26 de
abril de 2018, en donde se conform¢ la lista de elegibles para proveer (1) vacante del
empleo identificado con el cédigo 2044, grado 08, identificado con el codigo OPEC. NO.
39959, denominado profesional universitario, existente en el Instituto Colombiano de
Bienestar Familiar del municipio de Medellin Antioquia, acto administrativo que tiene

vigencia de dos afios”.

Que hace parte del registro de elegibles, ocupando la posicién nimero 3, con puntaje 70,81,
cumpliendo con los requisitos exigidos en la convocatoria, ademas de aprobar todas las
pruebas del concurso, por lo que el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar ha realizado
nombramientos en el cargo de profesional universitario Trabajo social en la Regional

Antioquia, seguin se expresa en el escrito de tutela.

Que “E/ gobierno nacional expidio el Decreto 1479 de 2017 " por el cual se suprime la planta
de personal de caracter temporal y se modifica la planta de personal de cardcter permanente
del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar”, "Cecilia de la Fuente de Lleras y se dictan
otras disposiciones”, Creando nuevos empleos, entre estos 2.565, Codigo 2044 , grado 7,
diferentes a los de la convocatoria 433 de 2016, dando lugar a que en el municipio de
Medellin y en el departamento de Antioquia, se crearan mas cargos que se encuentran en
provisionalidad, asi mismo se dicto, entre otras disposiciones, la consagrada en el art. 6,
donde se establecio que "Los empleos que se crean en el presente decreto deberan
proveerse siguiendo el procedimiento sefialado en la ley 909 de 2004, y en las normas que la

modifiquen adicionen, sustituyan o reglamente’.

Que: “No obstante el ICBF, en relacion con los nuevos cargos de profesional universitario
creados, con ocasion al Decreto 1479 de 2017, cubrié dichas vacantes con personal externo

mediante nombramiento provisional”.

Que 'El 27 de junio del 2019, el Congreso de la Republica expidié la ley 1960, la cual
modifico la ley 909 de 2001 y el Decreto 1567 de 1998, cuyo articulo 6 establece lo
siguiente: “El numeral 4 del articulo 31 de la ley 909 de 2004, quedara asi:_Con los

resultados de las pruebas de la Comision Nacional del Servicio Civil o la entidad

contratada, por delegacién de aquella, elaborara en estricto orden de mérito la lista de

elegibles que tendra vigencia de dos (2) arios. Con esta 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 surja con posterioridad a la convocatoria

del concurso en la misma entidad”.




Que "E/ Instituto Colombiano de Bienestar Familiar, viene haciendo caso omiso a lo dispuesto
por la ley 1960, la cual entro en vigencia a partir de 27 de junio de 2019, a pesar de que los
nuevos cargos de profesional universitario, por el decreto 1479 de 2017, se encuentran
cubiertos en provisionalidad, no ha dado tréamite al registro de elegibles existentes para
dichos cargos, esto es, seguir con los nombramientos en propiedad, con las personas que
hacemos parte de la resolucion No. 20182230040845 del 26 de abril de 2018”.

Continué manifestando la parte actora, que el 08 de octubre de 2018, presentd derecho de
peticion ante el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar donde solicito certificara “a nive/
Nacional, Departamental, Regional y de centro zonal qué cargos se encuentran en
vacancia definitiva, desiertos, en provisional o en encargo que tienen el Codigo OPEC N°
39959, denominado PROFESIONAL UNIVERSITARIO codigo 2044 grado 8, del Sistema
General de Carrera Administrativa del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar ICBF
convocatoria N° 433 del 2016”, e igualmente para que certificara “sobre /los cargos que hay
vacantes en provisionalidad, Profesional universitario de Trabajo Social a nivel Nacional,

Departamental Regional y zonal”.

Que el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar el 21 de noviembre de 2018 brindd
respuesta a dicho derecho de peticidn y certificd lo peticionado frente a los cargos que se
encuentran en vacancia definitiva, desiertos, en provisionalidad o en encargo, tanto a nivel
Nacional, Departamental, Regional como de centro zonal; y para Antioquia, manifestd que
habia “Encargo en vacante definitiva : 01” y en “vacante definitiva: 01. Total general: 02”.
Y también el 12 de diciembre de 2018, el ICBF le brindd otra respuesta, a través de la cual le
informé sobre los cargos de profesional Universitario de Trabajo Social tanto a nivel
Nacional, Departamental, Regional como de centro zonal; y para Antioquia, manifestd:
“Profesional Universitario 2044-7: (...) Provisional Vacante Definitiva: 08 (...). Total general:
087 “Profesional Universitario 2044-11: Encargo en Vacante Definitiva: 01 (...). Total
general: 01" “Profesional Universitario 2044-7: (...) Provisional Vacante Definitiva: 95.
Vacante Definitiva: 12 (...) Total general: 107°;  Profesional Universitario 2044-8.: Encargo
en Vacante Definitiva: 01 (...). Vacante Definitiva: 01. Total general: 02" “Profesional
Universitario 2044-1: (...) Provisional Vacante Definitiva: 08 (...) Total general: 08”.

Que teniendo en cuenta los “cargos en provisionalidad en el departamento de Antioguia, y
que precisamente en el municipio de Medellin, para el que me presenté existen dos cargos
en las mismas condiciones, y que dicho cargos que se encuentran uno en vacante definitiva
y €l otro en encargo vacante definitiva, deben ser ocupados por 1as personas que conforman
en estricto orden la lista de elegibles a la que pertenezco, ademds se anexa el listado de

nivel nacional correspondiente al grado 7 con 107 cargos para proveer”.

Que el 10 de marzo de 2020 presentd nuevo derecho de peticion al Instituto Colombiano de

Bienestar Familiar, solicitando: “Se me nombre  en el proceso en Periodo de Prueba



Carrera Administrativa cargo PROFESIONAL UNIVERSITARIO CODIGO 2044 GRADO 8,
(Codigo OPEC 39959) el cual se encuentra en encargo de vacante definitiva ubicado en /a
Regional Antioguia dependencia Direccion Regional, segun certificacion a nivel nacional,
departamental y de Centro Zonal expedida por la sede nacional el pasado 21 de noviembre
de 2018". "FINALIDAD: Lo anterior lo requiero por cuanto me encuentro en la lista de
elegibles vigente segun la Resolucion No. CNSC-20182230040845 del 26-04-2018".

Que el 24 de junio de 2020, el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar, brind6 respuesta

a dicho derecho de peticién y manifestd que:

“El dia 16 de enero de 2020, la Comision Nacional del Servicio Civil- CNSC emitié el criterio unificado
“uso de listas de elegibles en el contexto de la Ley 1960 de 27 de junio de 2019” en el que se
dispuso:

‘Las Listas de Elegibles que adquirieron firmeza, asi coma 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 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 qua
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, propésito, funciones,

ubicacién geogréfica y mismo grupo de aspirantes; criterios con los que en el proceso de seleccion se

identifica el empleo con un nimero de OPEC.”.

“Para dar cumplimiento de lo anterior, el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar — ICBF,

a la fecha ha adelantado las siguientes acciones”:

"1- Verificacion e identificacion en la planta global, los empleos que cumplen con las caracteristicas
definidas en el criterio anterior (igual denominacion, codigo, grado, asignacion bdsica mensual,

proposito, funciones,) y en especial la ubicacion geogréfica’.

"2- Se validaron las 1196 listas de elegibles conformadas dentro de la Convocatoria 433 de 20167,

"3- Como resultado de lo anterior, se evidencia que para la OPEC No. 39959 ofertada dentro de /a
Convocatoria 433 de 2016, para la cual usted participd y hace parte de la lista de elegibles, NO existe

la viabilidad de aplicar lo sefialado en el Criterio Unificado expedido por la CNSC”.

"En consideracion con lo anterior, no es posible acceder favorablemente a su peticion de

nombramiento”.



Manifiesta la parte actora "que de acuerdo a la respuesta del ICBF, en donde me indican que
este tipo de solicitud no es favorable, sin ningun tipo de motivacion ni argumentacion
Juridica, afirmando la entidad que no es viable aplicar lo sefalado en la Ley 1960 de 27 de
Jjunio de 2019, criterio unificado, debidamente aprobado y expedido por la CNSC el pasado
16 de enero del 2020, resaltando que dicho criterio, se esta aplicando en las diferentes listas
de elegibles. Aunado a lo anterior, la Comision Nacional del Servicio Civil, entidad a la que le

envié copia de la solicitud anterior, no se pronuncio al respecto”.

Que el ICBF '"desconoce mi posicion meritoria en la lista de elegibles, ademas sin razon
alguna deciden inaplicar la Ley 1960 de 27 junio 2019, sin ningun tipo de argumento
Juridico no continuan el proceso de agotar la proveer los empleos en vacancia definitiva, y en
provisionalidad con las personas que se encuentran en la lista de elegibles, actuacion que
vulnera los derechos al debido proceso, a la igual, al acceso a un cargo publico y es
preocupante, debido a que actualmente por mérito propio, ocupo el 3 puesto, en la lista de
elegibles de la resolucion Nro. 20182230040845 del 26 de abril de 2018, sin que hasta la
fecha hayan procedido con el nombramiento y la posesion al que tengo derecho’,
vulnerandosele el derecho al debido proceso, al trabajo, a la igualdad y acceso a cargos
publicos, garantizados por la Constitucion Politica, seguin se expresa en el escrito de tutela.

Y con fundamento en lo anterior, la parte actora solicita que le sean tutelados los derechos
fundamentales al DEBIDO PROCESO, al TRABAJO, a la IGUALDAD y al ACCESO A CARGOS
PUBLICOS.

Peticiona que se ordene " a /la Comision Nacional del Servicio Civil, que dentro del término de
48 horas, proceda a remitir al Instituto Colombiano de Bienestar Familiar, el registro de
elegibles vigente y actualizado a la que pertenezco para el cargo de profesional universitario,
codigo 2044, grado 8 OPEC 39959, resolucion 20182230040845 del 26 de abril de 2018 ,
para cubrir las vacantes creadas por el decreto 1479 de 2017, para el municipio de Medellin
y se efectue el acto administrativo de nombramiento en periodo de prueba en el referido
cargo, empleo que cumple las mismas funciones y calidades del cargo al que me presente,
en caso de no ser posible, se me nombre en periodo de prueba en el grado 7° en la ciudad
de Medellin cargo que es equivalente al que me presente, lo pedido es de acuerdo al decreto
1083 de 2015 Unico Reglamentario del Sector de Funcion publica estipula lo siguiente
articulo 2.2.11.2.3”.

Y “que el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar, proceda a dar el tratamiento que
legalmente corresponde a los cargos de Profesional Universitario- psicélogo en el ICBF en la

Regional Antioquia”.



ALGUNAS PRUEBAS DOCUMENTALES APORTADAS POR LA PARTE ACTORA

- Obra copia de la Resolucion No. CNSC — 20182230040845 del 26-04-2018, emitida por el
Comisionado de la Comision Nacional del Servicio Civil -CNSC- “Por la cual se conforma la
lista de elegibles para proveer una (1) vacante del empleo identificado con el Codigo OPEC
No. 39959, denominado PROFESIONAL UNIVERSITARIO, Codigo 2044 , Grado 8, del
Sistema General de Carrera Administrativa del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar,
Convocatoria No. 433 de 2016 —ICBF”. Y en la parte resolutiva de dicha Resolucion se
expreso:

“ARTICULO PRIMEROQO: Conformar la lista de elegibles para proveer una (1) vacante del
empleo identificado con el (ddigo OPEC 39945, denominado PROFESIONAL
UNIVERSITARIO, Codigo 2044, Grado 8, ofertado en el marco de la Convocatoria No. 433
de 2016-ICBF reglamentada por el Acuerdo No. 20161000001376 del 5 de septiembre de
2016, asi:

Posicion Tipo Documento Documento Nombre Puntaje
01 ccC 43794909 NELLY GOMEZ ZULUAGA 71.91
02 ccC 43989692 ANGELICA MARIA QUERUBIN YEPES 71.14
03 CC 52587769 SELENE JUDITH ORTEGA MORALES 70.81
04 cC 43987908 OLGA ASTRID HOYOS SALAS 68.61
(..)"

- Obra copia del primer derecho de peticion presentado por la parte actora ante el ICBF el
08 de octubre de 2018. En dicho derecho de peticion se solicitd: "se sirva certificar a nivel
Nacional, Departamental, Regional y de centro zonal que cargos se encuentran en
vacancia definitiva, desiertos, en provisional o en encargo que tienen el Codigo OPEC NP
39959, denominado PROFESIONAL UNIVERSITARIO cddigo 2044 grado 8, del Sistema
General de Carrera Administrativa del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar ICBF
convocatoria N° 433 del 2016. Igualmente me permito solicitarle se sirva certificar sobre los
cargos que hay vacantes en provisionalidad, Profesional universitario de Trabajo Social a

nivel Nacional, Departamental Regional y zonal (...)".

- Obra copia del segundo derecho de peticion presentado por la parte actora ante el ICBF
el 08 de octubre de 2018. En dicho derecho de peticion se solicitd: "se sirva certificar sobre
los cargos que se encuentran vacantes en Provisionalidad, Profesional universitario de

Trabajo Social a nivel Nacional, Departamental Regional y zonal (...)".

- Obra copia del tercer derecho de peticién presentado por la parte actora ante el ICBF el
10 de marzo de 2020. En dicho derecho de peticidn se solicitd: "Se me nombre en el proceso
en Periodo de Prueba Carrera Administrativa cargo PROFESIONAL UNIVERSITARIO CODIGO
2044 GRADO 8, (Codigo OPEC 39959) el cual se encuentra en encargo  de vacante



definitiva ubicado en la Regional  Antioguia dependencia Direccion Regional, segun
certificacion a nivel nacional, departamental y de Centro Zonal expedida por la sede
nacional el pasado 21 de noviembre de 2018". “FINALIDAD: Lo anterior lo requiero por
cuanto me encuentro en la lista de elegibles vigente segun la Resolucion No. CNSC-
20182230040845 del 26-04-2018 (...)"

ACTUACION PROCESAL.

El Despacho admitié la accion de tutela objeto de analisis mediante auto del 02 de julio de
2020 en contra del INSTITUTO COLOMBIANO DE BIENESTAR FAMILIAR -ICBF y de la
COMISION NACIONAL DEL SERVICIO CIVIL —CNSC-, ordenando su tramite de conformidad
con lo establecido en los Decretos 2591 de 1991 y 306 de 1992. Igualmente se vinculd a

todas las personas que puedan tener interés en el presente trdmite constitucional.

Se surtid la respectiva notificacion a las accionadas y a la vinculada, a las cuales les fue
enviado copia del escrito de tutela y del auto admisorio de la misma para que en el término
de dos (02) dias, dieran respuesta a los hechos de la accién, aportando los documentos que

tuvieren en su poder.

El INSTITUTO COLOMBIANO DE BIENESTAR FAMILIAR —-ICBF- y la COMISION NACIONAL
DEL SERVICIO CIVIL —CNSC brindaron respuesta a la presente accidon de tutela, a la cual

mas adelante se aludira.

CONSIDERACIONES

COMPETENCIA

De conformidad con el articulo 86 de la Carta Politica y el Decreto 2591 de 1991 (art. 37),
este Juzgado es competente para conocer de la solicitud de amparo constitucional en
referencia, porque es este el lugar donde presuntamente ocurre la violacion o amenaza de

los derechos cuya proteccion se invoca.

Del analisis de los requisitos de procedencia de la accion de tutela

1. La tutela fue concebida como un mecanismo de proteccion inmediato, oportuno y
adecuado para los derechos fundamentales, frente a situaciones de amenaza o vulneracion,
ya fuera por la accion u omision de las autoridades publicas, o de los particulares en casos
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excepcionales. De lo dispuesto por el articulo 86 de la Constitucién y el Decreto 2591 de
1991, este Juzgado considera que son requisitos para el estudio de fondo de la accion de

tutela la acreditacion de los siguientes presupuestos:

2. Relevancia constitucional. En el presente caso se cumple con este requisito, habida
cuenta de que la discusidn se circunscribe a si conforme al articulo 23 de la Constitucion y
demas derechos invocados como vulnerados por la parte accionante, se configuran los
elementos para que el juez constitucional proteja los derechos al debido proceso, al trabajo,
a la igualdad y acceso a cargos publicos, garantizados por la Constitucion Politica, en contra

de las accionadas y a favor de la parte actora .

3. Legitimaciéon en la causa. En el presente caso se satisfacen los requisitos de

legitimacion en la causa, tal y como se evidencia a continuacion:

(i) Por activa. acorde con la Constitucion y la ley?, toda persona puede presentar accion de
tutela "por si misma o por quien actue a su nombre”. En el presente caso, la parte
accionante, quien se considera titular de los derechos fundamentales presuntamente
vulnerados, actla en causa propia, con el fin de interponer la demanda objeto de estudio en

la presente sentencia®.

(i) Por pasiva: el articulo 86 de la Constitucion Politica dispone que toda persona tendra la
accion de tutela para reclamar la proteccion de sus derechos fundamentales ‘cuando
resulten vulnerados o amenazados por la accion o la omision de cualquier autoridad publica”.
En el caso sub lite, la parte actora atribuye al INSTITUTO COLOMBIANO DE BIENESTAR
FAMILIAR —ICBF- y a la COMISION NACIONAL DEL SERVICIO CIVIL, entidades de caracter
Estatal, la violacion directa de sus garantias fundamentales, al no nombrarla en Periodo de
Prueba - Carrera Administrativa - en el cargo de PROFESIONAL UNIVERSITARIO CODIGO
2044 GRADO 8, (Cddigo OPEC 39959), por haber concursado y estar en lista en el citado

cargo.

1 Sentencia T-422 de 2018. Este requisito tiene por objeto: “(i) Preservar la competencia y la
independencia de los jueces de las jurisdicciones diferentes a la constitucional y, por tanto, evitar que
la accion de tutela se utilice para discutir asuntos de mera legalidad; (ii) restringir el ejercicio de la
accion de tutela a cuestiones de relevancia constitucional que afecten los derechos fundamentales y,
finalmente, (iii) impedir que la accién de tutela se convierta en una instancia o recurso adicional para
controvertir las decisiones de los jueces”.

2 Constitucién Politica, articulo 86, y Decreto Ley 2591 de 1991, articulos 1y 10.

3 Sentencia SU-377 de 2014. “No es necesario, que el titular de los derechos interponga directamente
el amparo, pues un tercero puede hacerlo a su nombre. El tercero debe sin embargo tener una de las
siguientes calidades: (i) representante del titular de los derechos, (ii) agente oficioso, o (iij) Defensor
del Pueblo o personero municipal. En especifico: (i) representante puede ser, por una parte, el
representante legal (cuando el titular de los derechos sea menor de edad, incapaz absoluto, interdicto
0 persona juridica), y por otra el apoderado judicial (en los demas casos). Para ser apoderado judicial,
la persona debe ser abogado titulado y a la accién debe anexar poder especial para el caso o en su
defecto el poder general respectivo’.

4 Fls. 6 cuaderno principal.



4. Inmediatez. Para evaluar el cumplimiento de este requisito de procedencia, el juez
constitucional debe constatar que entre la fecha de ocurrencia de la presunta afectacion de
los derechos fundamentales y su cuestionamiento en sede de tutela medie un tiempo
“razonable™. Frente al caso concreto, el Juzgado considera que no se ejercid la defensa en
un tiempo razonable y proporcionado, si se tiene en cuenta que la conformacion de la lista
de elegibles se realizd mediante acto administrativo emitido el 26 de abril de 2018, es decir
gue dicho acto fue emitido hace mas de dos (02) afos. Y adicionalmente la Ley 1960 del 27

junio 2019, tiene mas de un afo de haber sido expedida.

5. Subsidiariedad. La Constitucion Politica caracteriza a la tutela como un mecanismo
subsidiario frente a los demas medios de defensa judiciales ordinarios, los cuales
constituyen, entonces, instrumentos preferentes a los que deben acudir las personas que
buscan la proteccion de sus derechos fundamentales®. En relacién con el caso sub lite, el
Juzgado advierte que, en principio, no se supera este requisito, por cuanto la accionante ha
tenido a su disposicion, la posibilidad de iniciar las acciones judiciales correspondientes, ante
la respectiva jurisdicciéon que fuere competente en este caso para desatar de fondo el
problema propuesto por la actora. Sin embargo este Despacho realizara un analisis del caso,

en los términos que mas adelante se exponen.

PROBLEMAS JURIDICOS DEL CASO CONCRETO

Corresponde a este Despacho determinar, con apoyo en las pruebas obrantes en el proceso,
si la COMISION NACIONAL DEL SERVICIO CIVIL y el INSTITUTO COLOMBIANO DE
BIENESTAR FAMILIAR, vulneran los derechos fundamentales invocados por la parte

accionante, al no habérsele nombrado en periodo de prueba — carrera administrativa, segun

5 Cfr., entre otras, las sentencias T-001 de 1992, C-543 de 1992, SU-961 de 1999, T-575 de 2002, T-
526 de 2005, T-033 de 2010, T-060 de 2016 y SU-391 de 2016. Sentencia SU-378 de 2014. “La
jurisprudencia de esta Corporacién ha sido consistente en sefalar que el presupuesto de la
inmediatez constituye un requisito de procedibilidad de la tutela, de tal manera que ésta debe
ejercerse dentro de un término oportuno, justo y razonable, circunstancia que debera ser calificada
por el juez constitucional de acuerdo con los elementos que concurren en cada caso. En este sentido
ha reiterado la Corte que debe existir un término razonable entre la ocurrencia de la vulneracion o
puesta en riesgo de los derechos fundamentales del accionante y la presentacién de la demanda, en
la medida que la naturaleza misma de este medio de defensa judicial no sélo tiene que ver con la
urgencia en la proteccion de las garantias constitucionales de una persona, sino también con el
respeto a la sequridad juridica y a los derechos de los terceros afectados”.

6 Constitucién Politica, articulo 86 y Decreto 2591 de 1991, articulos 6 y 8. Segun estas
disposiciones, la accién satisface esta exigencia en caso de que no existan medios judiciales de
defensa disponibles o, de existir, si resulta necesaria para evitar la materializaciéon de un riesgo de
perjuicio irremediable, que se caracteriza por ser (i) cierto, en cuanto a la produccion de una
afectacion, (ii) altamente probable en su concrecion, (iij) inminente y, por tanto, requiera una pronta
intervencion del juez constitucional, con el fin de evitar la proximidad de consumacién de un dafio que
el medio de defensa existente no es eficaz para impedir, y que, (iv) en consecuencia, exija la
impostergable actuacion del juez de tutela.



lo afirma la accionante. Y ademas debe examinarse si en el presente caso, la actora ha
tenido en cuenta o no, el caracter residual de la accidon de tutela. Para lo cual se determinara
si dispone o no de otros medios alternativos, a través de los cuales pueda solicitar la

proteccion de los derechos que alega como vulnerados?.

RESPUESTA DEL INSTITUTO COLOMBIANO DE BIENESTAR FAMILIAR —ICBF-

El Instituto Colombiano de Bienestar Familiar, al brindar respuesta a la accién de tutela, a
través del Doctor EDGAR LEONARDO BOJACA CASTRO, en su calidad de jefe de la Oficina
Asesora Juridica del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar - en adelante ICBF, quien

luego de referirse a cada uno de los hechos, expone, entre otros aspectos, lo siguiente:

"(...) se informa que el ICBF, no tiene datos de contacto de las personas que actualmente
hacen parte de las listas de elegibles, toda vez que dichas listas son realizadas por la CNSC,
quien es la duefa de la informacion de las personas que las conforman y la responsable y
encargada de adelantar el proceso de convocatoria (...). Verificadas las bases de datos de Ia
entidad (ICBF) se evidencio que la servidora publica SELENE JUDITH ORTEGA MORALES
identificada con cédula de ciudadania No. 52.587.769 se encuentra vinculada en la Planta de
Personal del ICBF, mediante nombramiento provisional en el empleo PROFESIONAL
UNIVERSITARIO CODIGO 2044 GRADO 07, asignada al Grupo de Proteccion de la Regional
Antioquia, desde el 04 de marzo de 2019(...)".

Que "El ICBF estima que en el presente caso la accion de tutela deviene improcedente,
por no cumplir los requisitos de trascendencia iusfundamental del asunto, asi como de

subsidiariedad y perjuicio irremediable, puesto que: (i) ya se publicd la lista de elegibles,

la_cual adquirid firmeza hace dos afios, se conformd para proveer (1) vacantes, y en

dicha lista Selene Judith Ortega Morales ocupd la posicion numero 3; por lo que existe
una persona con mejor derecho que la accionante. Ademds, es preciso
mencionar _que esta lista esta vencida desde el dia 16 de mayo de 2020,
aproximadamente un mes y medio antes de la presentacion de la presente

accion de tutela conforme el acta general de reparto. (ii) la actora no cuestiona
dicha lista, ni el procedimiento de conformacion o el orden de los elegibles, sino

actuaciones que surgieron con posterioridad, especificamente el hecho de que no se haya
efectuado su nombramiento en aplicacion del articulo 6 de la Ley 1960 de 2019; (iii) en
el fondo, la _accionante ataca la aplicacion de un acto de caracter general,

proferido por la CNSC, denominado "Criterio unificado sobre el uso de listas de
elegibles a la luz de la Ley 1960 de 2019” del 16 de enero de 2020, el cual se

encuentra en firme y se presume su legalidad”.

Igualmente manifesté el ICBF que una vez “Surtido el procedimiento establecido por
la Comision, el ICBF encontré que la accionante exige su nombramiento en un

cargo que: NO guarda equivalencia con el cargo al que aspiré en el marco de la
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convocatoria, toda vez que no cumple los requisitos establecidos en el Criterio
unificado, especificamente PERFIL Y UBICACION GEOGRAFICA tal y como se
explicara. Desconocer esta condicion puede afectar los derechos de Ias
personas que conforman listas de elegibles que si acreditan los requisitos
establecidos por la CNSC (...)".

También el ICBF indicd que “(...) Para el caso concreto, a través de la Oferta Publica de
Empleos de Carrera No. 39959(OPEC 39959), se ofertaron (1) vacantes del empleo
denominado Profesional Universitario, Codigo 2044, Grado 8, cuya ubicacion

geogradfica era la Regional Antioquia, Medellin, (...). La lista de elegibles de la OPEC

39959, prevista para proveer (1) vacantes, publicada por la CNSC mediante la Resolucion
No. 20182230040845 del 26 de abril de 2018, estaba conformada por (4) personas,
dentro de las cuales la sefiora Selene Judith Ortega Morales, ocupo la posicion No. 3, tal y

como se observa (...)” en la citada Resolucion.

Y que una vez en firme la lista de elegibles, el ICBF, mediante Resolucidon de nombramiento
No. 6638-18 del 30 de mayo de 2018, nombrd a la persona que ocup6 el primer (1er) lugar
de elegibilidad, esto es a la sefiora NELLY GOMEZ ZULUAGA, identificada con la C.C.
43794909, en el cargo de PROFESIONAL UNIVERSITARIO, Cddigo 2044, Grado 8; por lo que
dicha persona ya tiene derechos de carrera por haber superado los seis (6) meses en

periodo de prueba.

Por lo que el proceso para proveer las vacantes de la convocatoria 433 de 2016, para el
empleo Profesional Universitario, Codigo 2044, Grado 8, OPEC 39959, en el que participd la
hoy accionante, sefiora Selene Judith Ortega Morales, ya se surtié con el nombramiento y
posesion de la participante, sefiora NELLY GOMEZ ZULUAGA.

Que “No obstante, el 16 de enero de 2020, la CNSC emitio criterio unificado sobre la
aplicacion de la Ley 1960 de 2019 y determind, como Organo rector de la carrera
administrativa que era procedente dar cumplimiento a la norma frente a las listas de
elegibles que se habian aprobado antes de su expedicion y se encontraban vigentes”, por lo
que el ICBF ha acatado lo previsto por este 6rgano especializado en el sistema de carrera
administrativa, adelantando las acciones necesarias, de acuerdo con la reglamentacién de la
CNSC.

Que "Aceptar la aplicacion de la lista de elegibles de la accionante, desconoceria los
derechos de las personas que se inscribieron en las OPEC correspondientes al empleo, en las
ubicaciones geogrdficas para las que SI se crearon nuevas vacantes, pues estas personas
desde el inicio de la convocatoria escogieron esa ubicacion, presentaron las pruebas y
aprobaron el proceso a la luz de las necesidades del servicio de aquellos territorios”.

Que como se evidencio, para empleo de Profesional Universitario, Cddigo 2044, Grado 8,
OPEC (39959) ofertado dentro de la Convocatoria 433 de 2016, para el cual participd la
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sefora Selene Judith Ortega Morales y que hace parte de la lista de elegibles, “NO existe /a
viabilidad de aplicar lo sefalado en el Criterio Unificado expedido por la CNSC, toda vez que
no se cumplen con los lineamientos establecidos por la Comision como son perfil, Grado y

ubicacion geogréfica para este caso especifico”.

Por lo anterior el ICBF, solicitd se declarara improcedente la presente accion de tutela por no
cumplir los requisitos de relevancia iusfundamental del asunto, subsidiariedad y perjuicio
irremediable; y que en caso de que la tutela sea procedente, se solicita subsidiariamente
sea negada la misma, por cuanto no le ha vulnerado ningin derecho constitucional

fundamental a la parte actora.

Como anexos a dicha respuesta, el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar aportd
certificacion emitida el tres (3) de julio de 2020, por el Director de Gestién Humana de dicha
entidad, en la cual se expresa:

“En atencién a la solicitud de SELENE JUDITH ORTEGA MORALES dentro de la Accién de
Tutela No 2020-00061, promovida contra el ICBF, certifica:

“El ICBF, no tiene datos de contacto de las personas que actualmente conforman las
listas de elegibles, toda vez que las listas de elegibles son responsabilidad de Ia
CNSC, quien es la duefa de la informaciéon de las personas que participaron en la
convocatoria y a su vez, es quién conformé las listas de elegibles.

“Que no obstante lo anterior, el ICBF procedié a publicar en su pdgina web la accién
de tutela de DIEGO ANDRES FERNANDEZ SILVA, la cual se puede consultar en el
siguiente link: https://www.icbf.gov.co/notificaciones-fallos-de-tutela

“Que verificadas nuestras bases de datos se evidencio que la servidora publica
SELENE JUDITH ORTEGA MORALES identificada con cédula de ciudadania No.
52.587.769 se _encuentra vinculada en la Planta de Personal del ICBF, mediante
nombramiento _provisional en el empleo PROFESIONAL UNIVERSITARIO CODIGO
2044 GRADO 07, asignada al Grupo de Proteccion de la Regional Antioquia, desde el
04 de marzo de 2019”.

“CONSIDERACIONES DEL INSTITUTO COLOMBIANO DE BIENESTAR FAMILIAR
FRENTE A LA ACCION DE TUTELA”

“Que mediante Acuerdo No. CNSC — 20161000001376 del 5 de septiembre de 2016 emitido
por la Comisiéon Nacional del Servicio Civil, se convocd a concurso abierto 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”,

“Que a través del concurso de méritos adelantado en la Convocatoria 433 de 2016, se
realiz6 una oferta publica de empleos para realizar la provision definitiva de 2470 vacantes,
correspondientes a empleos de carrera administrativa en diferentes denominaciones,
codigos, grados, ubicaciones geogréficas, requisitos y niveles”.

“Que los empleos vacantes se ofertaron a través de diferentes numeros de OPEC teniendo
en cuenta la ubicacién geografica de éstos. Dentro de los cuales se oferté el empleo
Profesional Universitario Codigo 2044 Grado 08 OPEC 39959”.

“Que a través de la OPEC 39959 se ofertéo UNA (01) vacante para el cargo de Profesional
Universitario Coédigo 2044 Grado 11 OPEC 39959; informacion y requisitos que
pueden ser consultados en la pagina de la Comisiéon Nacional del Servicio Civil en el
enlace: https://www.cnsc.qov.co/index.php/consulte-opec-433-icbf”

12


https://www.icbf.gov.co/notificaciones-fallos-de-tutela
https://www.cnsc.gov.co/index.php/consulte-opec-433-icbf

“Que la OPEC No. 39959 ofert6 UNA (01) vacante para el cargo de Profesional
Universitario Codigo 2044 Grado 08 OPEC 39959, cuya lista de elegibles fue publicada
por la Comision mediante Resolucion No. 20182230040845 del 26 de abril de 2018
quedando habilitados cuatro (04) elegibles, en donde SELENE JUDITH ORTEGA
MORALES ocupa la posicion numero tres (03) de elegibilidad (...)".

“USO DE LISTAS DE ELEGIBLES:

“El dia 16 de enero de 2020, la Comision Nacional del Servicio Civil- CNSC emitié el criterio
unificado “uso de listas de elegibles en el contexto de la Ley 1960 de 27 de junio de 2019”
en el que se dispuso.”

“Las Listas de Elegibles que adquirieron firmeza, asi coma aquellas (listas de elegibles)
expedidas coma 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 qua sean expedidas en el marco de los procesos de selecciéon aprobados con
anterioridad al 27 de junio de 2019, deberan usarse durante su vigencia para proveer las
vacantes de los empleos qua 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, cdédigo, grado, asignacion basica mensual, proposito, funciones, ubicacion
geogréfica y mismo grupo de aspirantes; criterios con los que en el proceso de seleccion se
identifica el empleo con un numero de OPEC.”.

“Para dar cumplimiento de lo anterior, el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar — ICBF,
a la fecha ha adelantado las siguientes acciones:

e Verificacion e identificacion en la planta global, los empleos que cumplen con las
caracteristicas definidas en el criterio anterior (igual denominacién, cédigo, grado,
asignacion basica mensual, propdsito, funciones,) y en especial la ubicacion

geogrdfica.

o Se validaron las 1196 listas de elegibles conformadas dentro de la Convocatoria 433
de 2016,

e Como resultado de lo anterior, se evidenci6 que para empleo Profesional
Universitario Cédigo 2044 Grado 11 OPEC 39959 ofertado dentro de la
Convocatoria 433 de 2016, para el cual participé la senora SELENE JUDITH
ORTEGA MORALES y hace parte de la lista de elegibles, NO existe la viabilidad
de aplicar lo senalado en el Criterio Unificado expedido por la CNSC. Toda vez
que no se cumplen con los lineamientos establecidos por la Comisiébn como
son Grado, perfil, profesion y ubicaciéon geografica para este caso especifico.

(...)"

RESPUESTA BRINDADA POR LA COMISION NACIONAL DEL SERVICIO CIVIL — CNSC-

El Asesor Juridico de dicha entidad, en su respuesta a la presente accion de tutela, se opuso
a la prosperidad de la misma, por no existir un perjuicio irremediable, ya que la accionante
no demuestra la inminencia, urgencia, gravedad y el caracter impostergable del amparo que
se reclama. Y agrega la entidad que “no existe perjuicio irremediable en relacién con
controvertir el uso de listas, lo anterior como quiera que los participantes en los concursos
de méritos no ostentan un derecho adquirido a obtener un empleo publico, toda vez que las
listas de elegibles sblo generan un derecho adquirido a los elegibles que, al someterse a un

riguroso proceso de seleccion, ocupan las primeras posiciones y consecuencia de su
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ejercicio, deben ser nombrados en los empleos por los cuales concursaron con base en el

numero de vacantes ofertadas por empleo’.

En cuanto al caso concreto, expuso que es cierto que la accionante participd en el
concurso de méritos convocado mediante Acuerdo 20161000001376 de fecha 5 de
septiembre de 2016, para el empleo identificado con el cddigo OPEC No. 39959, y que, una
vez superadas las fases del concurso, se publicé la Resolucion No. CNSC -
201822230040845 del 26 de abril de 2018, " Por /a cual se conforma la lista de elegibles
para proveer una (1) vacante del empleo identificado con el Codigo OPEC No. 399959,
denominado PROFESIONAL ESPECIALIZADO, Codigo 2044, Grado 8, del Sistema General de
Carrera Administrativa del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar, Convocatoria No. 433

de 2016 - ICBF", en la cual la actora ocup6 la posicion No. 3.

Que "comogquiera que para el empleo en mencion se oferto solo una (1) vacante, el elegible
que adquirio el derecho a ser nombrado en periodo de prueba para el cargo, fue el aspirante
qgue ocupo el primer lugar en la lista de elegibles. Como se observa, la accionante ocupo /a
tercera posicion, razon por la cual, no es posible que se realice su nombramiento, pues
queda claro que no ocupo una posicion meritoria en cuanto al numero de vacantes ofertadas

en el empleo”.

Que "en este sentido, cabe resaltar que los participantes en los concursos de méritos
no ostentan un derecho adquirido a obtener un empleo publico, toda vez que solo
son titulares de una expectativa que itnicamente se materializa cuando cumplen
todos los requisitos legales y superan todas la etapas del proceso de seleccion, ya
que es su posicion meritoria en una lista de elegibles la que le otorga a quien
ocupa el primer lugar, el derecho a ser nombrado en el empleo para el cual

concurso”,

Que "En relacion con la vigencia de la Lista de Elegibles, el Acuerdo de Convocatoria, dispuso
lo siguiente:

ARTICULO 64°. VIGENCIA DFE LAS LISTAS DE ELEGIBLES. Las listas de elegibles tendran una
vigencia de dos (2) anos a partir de su firmeza. En ese entendido, la Lista de Elegibles
conformada mediante la Resolucion No. CNSC — 201822230040845 del 26 de abril de 2018,
cobro firmeza el 17 de mayo de 2018 y bajo la norma citada, los dos afios de vigencia de
dicho acto administrativo vencieron el 16 de mayo de 2020, razon por la cual, dicha Lista de
Elegibles, no puede ser utilizada para la provision de empleos en el ICBF, en razon a que ya
perdio vigencia (...)".

“Lo anterior configura un impedimento legal para proceder a realizar €/ nombramiento de un
elegible que integra una Lista de Elegibles vencida, pues conforme lo dispuesto en la
Sentencia SU -446 de 2011, las listas de elegibles una vez pierde su vigencia como en el

presente caso, pierde los efectos juridicos para los elegibles que la integran (...)"
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Continlo manifestando el asesor juridico de la CNSC, en cuanto a la Subsidiariedad de la
accion de tutela que:

"Pese a lo anterior, para esta Comision Nacional en la presente accion de tutela no se
acredita el requisito de subsidiariedad, el cual se sustenta bajo los siguientes términos: A la
luz de una detallada revision de las probanzas allegadas al presente tramite, se concluye que
no tienen la virtud de acreditar los supuestos del perjuicio irreparable al que pudiera verse
enfrentado el tutelante, circunstancia que funge como requisito sine qua non para ejercitar
el presente instrumento juridico procesal de cardcter constitucional, a fin de cuestionar actos
de naturaleza administrativa, asi, en punto del problema juridico surge didfano que la accion
de amparo no cumple con €l presupuesto de subsidiariedad, de tal manera que, no seria
posible adentrarse al fondo de la controversia para verificar si la negativa de realizar uso de
Listas de Elegibles para proveer nuevas vacantes, quebranto los derechos fundamentales del
accionante.

"En ese entendido, se ha de hacer especial claridad que los actos administrativos (Acuerdo
de Convocatoria, Resolucion Lista de Elegibles, Resolucion revoca articulo cuarto)
cuestionados por el accionante se emitieron en el proceso de un concurso de méritos, ante
lo cual, la Jurisprudencia también ha mantenido el criterio de la improcedencia de la tutela
cuando se busca precisamente revisar las reglas o pautas que rigen tal proceso, asi como
aquéllas determinaciones que se adopten en la evolucion de sus etapas o fases (...)"

Por lo anterior, solicitd se declarara la improcedencia de la presente accidon constitucional,
por cuanto dicha entidad no le ha vulnerado ningln derecho constitucional fundamental a la

parte actora; ademas de que la Lista de Elegibles, perdié su vigencia.

ALGUNAS PRUEBAS APORTADAS POR LA COMISION NACIONAL DEL SERVICIO CIVIL

- Obra copia del Acuerdo No. CNSC- 20161000001356 del 05-09-2016, emitido por el
Presidente de la Comision Nacional del Servicio Civil “Por el cual se convoca a Concurso
Abierto de Méritos para proveer definitivamente los empleos vacantes de la planta de
personal del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar "Convocatoria No. 433 de 2016 —
ICBF”.

- Obra constancia de inscripcidon en el Sistema de Apoyo para la Igualdad, el Mérito y la
Oportunidad — SIMO-, N© de inscripcién 52587769 del 11 de noviembre de 2016 a nombre
de Selene Judith Ortega Morales, en la entidad: Instituto Colombiano de Bienestar Familiar —
ICBF-, N° de empleo 39959, cddigo 2044, cargo Profesional Universitario, Nivel Jerarquico:

Profesional. Grado: 8.

- Obra documento emitido el 7 de julio de 2020 por el DIRECTOR DE ADMINISTRACION DE
CARRERA ADMINISTRATIVA DE LA COMISION NACIONAL DEL SERVICIO CIVIL, a través del

cual certifica que la servidora publica NELLY GOMEZ ZULUAGA identificada con cédula de
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ciudadania No. 43794909 se encuentra inscrita y/o actualizada en el Registro Publico de
Carrera Administrativa en el empleo que a continuacién se relaciona:

Entidad: Instituto Colombiano de Bienestar Familiar -ICBF-. Cargo: Profesional Universitario.
Codigo: 2044. Grado: 08. (...) Nivel: Profesional. Resolucion No. 4138. Fecha Resolucion:
26/02/2020. Observaciones: Instituto Colombiano de Bienestar Familiar —-ICBF-"

- Obra copia de la RESOLUCION No. CNSC — 20182230040845 DEL 26-04-2018 “Por /a cual
se conforma la Lista de Elegibles para proveer Una (1) vacante del empleo identificado con
el Codigo OPEC No. 39959, denominado PROFESIONAL UNIVERSITARIO, Codigo 2044,
Grado 8, del Sistema General de Carrera del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar,
Convocatoria No. 433 de 2016 —ICBF”, emitida por el COMISIONADO NACIONAL DEL
SERVICIO CIVIL.

MARCO NORMATIVO Y JURISPRUDENCIAL

Este Despacho trae a colacion la sentencia emitida por el Honorable  TRIBUNAL
ADMINISTRATIVO DE ANTIOQUIA, SALA PRIMERA DE ORALIDAD, MAGISTRADO PONENTE:
DR. ALVARO CRUZ RIANO, el veintitrés (23) de febrero de dos mil dieciocho (2018), dentro
de la ACCION DE TUTELA, donde actué como DEMANDANTE KATHERINE VARGAS POVEDA
y DEMANDADAS LA COMISION NACIONAL DEL SERVICIO CIVIL Y LA UNIVERSIDAD
MANUELA BELTRAN, RADICADO 05001-33-33-021-2018-00002-01.

En dicha providencia se hizo alusién al tema de los CONCURSOS DE MERITOS. Y dentro del

marco normativo y jurisprudencial, el Honorable Tribunal expuso:

“2.3.1. Procedencia excepcional de la accion de tutela en materia de concursos de

méritos. Reiteracion de jurisprudencia”

“El articulo 86 de la Constitucion Politica establece la accion de tutela para que toda persona
pueda: “(...) reclamar ante los jueces, en todo momento y lugar, mediante un procedimiento
preferente y sumario, por si misma o por quien actle a su nombre, la proteccion inmediata
de sus derechos constitucionales fundamentales, cuando quiera que estos resulten

vulnerados o amenazados por la accion o la omisidon de cualquier autoridad publica”.

“Esta accion constituye un mecanismo preferente, al ser un instrumento de proteccién
inmediata de derechos fundamentales, y subsidiario por cuanto debe entenderse como un
instrumento integrado al ordenamiento juridico, de manera tal que existiendo otros medios
judiciales para la proteccién de los derechos fundamentales invocados, sélo procedera
cuando éstos resultan insuficientes o ineficaces para otorgar un amparo integral o para
evitar la ocurrencia de un perjuicio irremediable; este principio de subsidiariedad se

encuentra expresado normativamente en el tercer inciso del articulo 86 constitucional”.
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“Pese lo anterior, la Corte Constitucional en diferente oportunidades ha manifestado que en
relacion con los concursos de méritos para acceder a los cargos de carreras, la accién de
tutela es pertinente aun cuando teniendo la oportunidad de presentar la accién de nulidad y
restablecimiento del derecho ante la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativa, al
considerar que dicho medio de control no ofrece la suficiente solidez para proteger en toda
su dimension los derechos a la igualdad, al trabajo, al debido proceso y al acceso a los

cargos publicos”.

“En este sentido, aquella Corporacién en la Sentencia SU-613 del 6 de agosto de 2002,

sefialo:

“—... existe una clara linea jurisprudencial segun la cual la accién de tutela es el mecanismo
idéneo para controvertir la negativa a proveer cargos de carrera en la administracion judicial
de conformidad con los resultados de los concursos de méritos, 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 la 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 violacién 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 se
veria incluso imposibilitado para acudir a los mecanismos ordinarios en defensa de sus
derechos”. (Ver también sentencias T-315 de 1998, SU-133 del 2 de abril de 1998, T-425 del
26 de abril 2001, de la Corte Constitucional”.

“Asi mismo, en Sentencia SU-913 de 2009, la Corte Constitucional concluyd que si bien,
pueden existir otros mecanismos judiciales, estos deben ser eficaces y conducentes para
poder la entidad excluir al mecanismo de tutela en la proteccién de derechos en materia de
concurso de méritos. De lo contrario, esto es, acudir a un proceso ordinario o contencioso
administrativo, se estaria obligando a soportar la vulneracién de derechos que requieren

atencion inmediata”.

“En tal sentido, la Sentencia SU-913 de 2009 sefald que: “Considera la Corte que en materia
de concursos de méritos para la provision de cargos de carrera se ha comprobado que no se
encuentra solucién 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 la
vulneraciéon de derechos fundamentales que requieren de proteccion inmediata. Esta Corte
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 Constitucién en el caso particular”
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“Se concluye entonces, que la maxima Corte de lo constitucional ha sido enfdtica al
manifestar que la accidén de tutela es el instrumento judicial eficaz e idoneo con el que
cuenta una persona para controvertir asuntos referentes a la provision de cargos de

carrera”.

“En todo caso, debe reiterarse que no basta la sola existencia de otro mecanismo de defensa
de los derechos fundamentales para declarar la improcedencia de la tutela, sino que dicho
mecanismo deber ser ademas efectivo para la proteccion de los derechos fundamentales

supuestamente vulnerados”.

“Asi las cosas, con respecto a la proteccion ante la jurisdiccion de lo contencioso
administrativo, cuando se requiere de la tutela, la Corte Constitucional en sentencia SU 339

de 2011, sefiald que:

“—En estos casos se ha establecido que las acciones ordinarias como son la accién de
nulidad y restablecimiento del derecho, retardan la proteccion de los derechos
fundamentales de los actores, asi mismo se ha sefialado que estas acciones carecen, por la
forma como estan estructurados los procesos, de la capacidad de brindar un remedio
integral para la violacién de los derechos del accionante, razén por la cual, la tutela es el
mecanismo idoneo para dar proteccion inmediata y definitiva a los derechos al debido
proceso, al trabajo y a la igualdad del concursante que no obstante, debido a sus méritos,
ocup6 el primer lugar en la lista de elegibles, no fue nombrado en el respectivo cargo
publico”.

“2.3.2. La igualdad, la equidad y el debido proceso como fundamentos del

sistema de carrera administrativa”.

“El concurso de méritos ha sido considerado el instrumento mas idéneo y eficaz, para
determinar las aptitudes de los aspirantes a un cargo, por lo que es necesario que los

principios que lo inspiran sean respetados”.

“Sobre la igualdad, la equidad y el debido, la Corte Constitucional en sentencia T 180 de
2015, sefialé lo siguiente:

“—El sistema de carrera como principio constitucional es un verdadero mecanismo de
proteccion de los derechos fundamentales, ya que garantiza que el acceso al empleo publico
se realice en igualdad de oportunidades y de manera imparcial, evitando que fendmenos
subjetivos de valoracién como el clientelismo, el nepotismo o el amiguismo sean los que

imperen al momento de proveer vacantes en los 6rganos y entidades del Estado”.

“Para esta Corporacion, ese sistema es una manifestacion del principio de igualdad de
oportunidades contenido en los articulos 13 y 125 la Carta Politica, en tanto la seleccion del
personal para el servicio publico debe estar orientado para: (i) garantizar un tratamiento

igualitario para todos los ciudadanos que deseen aspirar a ocupar un cargo publico, sin
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distingo alguno por motivos de género, raza, condicidn social, creencia religiosa o militancia
politica; y (ii) contemplar medidas positivas frente a grupos sociales vulnerables o

histéricamente discriminados en términos de acceso a cargos estatales”.

“Resulta vulneratorio del principio de igualdad de oportunidades cualquier practica que
discrimine a los aspirantes a un empleo publico en razén de su raza, sexo, convicciones
religiosas o politicas. Asimismo, es contrario al mencionado principio toda conducta que — sin
justificacién alguna — rompa el equilibrio entre los participantes de un concurso. De igual
manera, resultan inconstitucionales por desconocer el principio de igualdad de
oportunidades, aquellos concursos publicos que carezcan de medidas efectivas para
garantizar condiciones mas favorables a personas pertenecientes a ciertas poblaciones cuyas

posibilidades de acceso al empleo publico haya sido tradicionalmente negado”.

“De otra parte, a partir del mandato contenido en el articulo 125 de la Carta y en virtud del
derecho al debido proceso, la jurisprudencia ha derivado un conjunto de reglas orientadoras
del sistema de ingreso, ascenso y retiro del servicio publico. Asi, este Tribunal ha senalado
que: (i) el empleo publico es, por regla general, de carrera; (ii) los funcionarios, cuyo
sistema de nombramiento no haya sido determinado por la Constitucién o la ley, seran
escogidos por concurso publico; (iii) el ingreso a la carrera administrativa y los ascensos
seran por méritos; y (iv) el retiro se dard Unicamente por calificacién no satisfactoria en el
desempeio del empleo, por violacién del régimen disciplinario —y por las demas causales

previstas en la Constitucién o la ley”.

“La Sala Plena de este Tribunal, en sentencia C-040 de 1995, explicd detalladamente las
etapas que, por regla general, conforman los concursos publicos para proveer los empleos
de carrera. En dicha oportunidad esta Corporacidon explicd que la escogencia del servidor
publico de carrera debe estar precedida de las fases de (i) convocatoria, (ii) reclutamiento,
(iii) aplicacion de pruebas e instrumentos de seleccion vy (iv) elaboracidn de lista de elegibles,
enfatizando en que aquellas deben adelantarse con apego al principio de buena fe y los

derechos a la igualdad y debido proceso”.

“Como consecuencia de lo anterior, cuando la administracion — luego de agotadas las
diversas fases del concurso — clasifica a los diversos concursantes mediante la conformacién
de una lista de elegibles, estd expidiendo un acto administrativo de contenido particular,
—que a pesar de su naturaleza plural en cuanto lo integra un conjunto de destinatarios,

crea derechos singulares respecto de cada una las personas que la conforman”.

“Esta Corporacion ha sefialado que las listas de elegibles generan derechos subjetivos que,
por regla general, no pueden ser desconocidos por ninguna autoridad, a menos que sea
necesario por motivos de utilidad publica e interés social y siempre que medie indemnizacion
previa del afectado; o en hipdtesis en las cuales su produccién o aplicacién conlleve el

desconocimiento de derechos fundamentales”.
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“Asi las cosas, cuando la administracion designa en un cargo ofertado mediante concurso
publico a una persona que ocupd un puesto inferior dentro de la lista de elegibles,
desconoce los derechos fundamentales al debido proceso, igualdad y trabajo de aquellos
aspirantes que la anteceden por haber obtenido mejor puntaje. En idéntica forma, se
vulneran los derechos fundamentales de quienes ocupan los primeros lugares en las listas de

elegibles, cuando aquellas se reconforman sin existir razones validas que lo ameriten”.
“2.3.3. El acto de convocatoria como norma que regula el concurso de méritos”

“La convocatoria, es el primer paso del procedimiento de seleccidn y consiste en un llamado
que hace la Administracién a quienes reunan determinadas calidades o condiciones para
incorporarse a un empleo de carrera administrativa. En ella se consagran las bases del
concurso, por lo que es tenida como la norma que regula el concurso de méritos, sobre el

tema el maximo 6rgano de lo constitucional, sefald lo siguiente:

“—El principio del mérito en el acceso a la funcién publica se encuentra instituido en el
articulo 125 superior, a fin de garantizar que en todos los érganos y entidades del Estado se
vinculen las personas que ostenten las mejores capacidades. Como lo ha sostenido la Corte
—todos los empleos publicos tienen como objetivo comln el mejor desempeiio de sus
funciones para la consecucion de los fines del Estado. Para tal efecto, el Legislador cuenta
con la autonomia necesaria para determinar los requisitos y condiciones del aspirante, sin

entrar en contradiccion con las normas constitucionales”.

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

desempenfarlo, dejando de lado cualquier aspecto de orden subjetivo”.

“Dicha actuacion debe estar investida con todas las ritualidades propias del debido proceso,
lo que implica que se convoque formalmente mediante acto que contenga tanto de los
requisitos exigidos para todos los cargos ofertados, como de las reglas especificas de las
diversas etapas del concurso (la evaluacion y la conformacién de la lista de elegibles) a las
que se veran sometidos los aspirantes y la propia entidad estatal. Sobre el particular, este
Tribunal sefald en la Sentencia SU-913 de 2009 que:

“(i) Las reglas sefaladas para las convocatorias son las leyes del concurso y son
inmodificables, salvo que ellas sean contrarias a la Constitucién, la ley o resulten violatorias
de los derechos fundamentales. (ii) A través de las normas obligatorias del concurso, la
administracion se autovincula y autocontrola, en el sentido de que debe respetarlas y que su
actividad en cada etapa se encuentra previamente regulada. (iii) Se quebranta el derecho al

debido proceso y se infringe un perjuicio cuando la entidad organizadora del concurso
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cambia las reglas de juego aplicables y sorprende al concursante que se sujetd a ellas de
buena fe. Si por factores exdgenos aquellas varian levemente en alguna de sus etapas, las
modificaciones de la convocatoria inicial deben ser plenamente conocidas por las participes
para que de esta forma se satisfagan los principios de transparencia y publicidad que deben
regir las actuaciones de la administracién y no se menoscabe la confianza legitima que los
participantes han depositado en los parametros fijados para acceder a un cargo de carrera
administrativa. (iv) Cuando existe una lista de elegibles que surge como resultado del
agotamiento de las etapas propias del concurso de méritos, la persona que ocupa en ella el
primer lugar, detenta un derecho adquirido en los términos del articulo 58 Superior que no

puede ser desconocido”.

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

Corporacidn, constituyen —ley para las partes|| que intervienen en él”.

“Asi las cosas, la convocatoria se convierte en una expresion del principio de legalidad tanto
para oferentes como para inscritos, de tal forma que incumplir las directrices alli estipuladas
contraviene no solo los derechos de los aspirantes, sino aquel valor superior al cual esta
sujeto toda actuacién publica. Dicho en otros términos, el acto administrativo que la
contenga funge como norma del concurso de méritos, por lo cual todos los intervinientes en
el proceso deben someterse aquel so pena de trasgredir el orden juridico imperante”.
(HASTA AQUI EL ANTERIOR PRECEDENTE)

CASO CONCRETO-CONCLUSION

En sintesis, los motivos de inconformidad de la parte accionante se refieren, a que “£/
Instituto Colombiano de Bienestar Familiar, viene haciendo caso omiso a lo dispuesto por la
ley 1960, la cual entro en vigencia a partir de 27 de junio de 2019, a pesar de que los
nuevos cargos de profesional universitario, por el decreto 1479 de 2017, se encuentran
cubiertos en provisionalidad, no ha dado trémite al registro de elegibles existentes para
dichos cargos, esto es, seguir con los nombramientos en propiedad, con las personas que
hacemos parte de la resolucion No. 20182230040845 del 26 de abril de 2018'; en
consecuencia, la accionante pide que se le nombre en el cargo de Profesional Universitario
cddigo 2044 grado 8 del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar, ya que se encuentra en

la lista de elegibles para dicho cargo, segun lo afirma en la demanda.
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Estima el Juzgado que la accidon de tutela en este caso no es procedente, tal como lo
prescribe el Articulo 6° del Decreto 2591 de 1991, ya que la demandante no agotd los
recursos existentes, es decir que cuenta con mecanismos adicionales para la proteccién de

sus derechos, lo que torna a este medio judicial como no idoneo para lograr el amparo.

La actora cuenta con la accién de nulidad y restablecimiento del derecho, la cual ha podido
interponer en contra del acto administrativo particular. Y dentro de la misma, ha podido

solicitar el decreto y practica de medidas cautelares.

En efecto, en este momento, el concurso ya culmind. Y el acto administrativo a través del
cual se conformo la lista de elegibles se emitié el 26 de abril de 2018, y el mismo adquirid
firmeza el 17 de mayo de 2018. Y los dos afios de vigencia de dicho acto administrativo
vencieron el 16 de mayo de 2020, tal como lo expuso el Instituto Colombiano de Bienestar
Familiar y la Comisidon Nacional del Servicio Civil en las respuestas a la presente accion de
tutela; en consecuencia dicho acto administrativo perdié su vigencia desde el mes de mayo
de 2020, segun lo afirman las accionadas. Lo que significa que la parte actora presento la
demanda un (01) mes y veintisiete (27) dias, posteriores al vencimiento de la vigencia de la

lista de elegibles.

Como se dijo con anterioridad, el 10 de marzo de 2020 la parte actora solicitdé ante el ICBF:
"Se me nombre en el proceso en Periodo de Prueba Carrera Administrativa cargo
PROFESIONAL UNIVERSITARIO CODIGO 2044 GRADO 8, (Codigo OPEC 39959) el cual se
encuentra en encargo de vacante definitiva ubicado en la Regional Antioquia
dependencia Direccion Regional, segun certificacion a nivel nacional, departamental y de
Centro Zonal expedida por la sede nacional €l pasado 21 de noviembre de 2018 (...)”% sin
embargo, el INSTITUTO COLOMBIANO DE BIENESTAR FAMILIAR brindd respuesta a dicha
peticion y no accedid a lo solicitado. Y este Ultimo aspecto, bien pudo y ha podido ser
cuestionado por la actora, a través del medio de control de nulidad y restablecimiento del
derecho. Y dentro de ese medio de control ordinario, la parte accionante ha podido solicitar
la practica de medidas cautelares, lo que significa que dicha accidn ordinaria es eficaz para la
proteccion de sus derechos, lo que en consecuencia permite concluir que en este caso, la

actora ha desconocido el caracter residual de la accion de tutela.

Asi pues, no resulta siendo la accién de tutela el mecanismo idéneo para proteger los
derechos de la actora en este caso en concreto, por lo cual, se negaran las pretensiones de

la demanda.

En resumen, se tiene que la actora, via tutela, pretende que se protejan los derechos
fundamentales invocados, y se ordene a las entidades accionadas que se le “nombre en e/
proceso en Periodo de Prueba Carrera Administrativa cargo PROFESIONAL UNIVERSITARIO
CODIGO 2044 GRADO 8, (Codigo OPEC 39959)”. Pero como Yya se Vio, ese aspecto no puede
ser analizado en la presente accidn constitucional, por cuanto el acto administrativo que

contiene la lista de elegibles, ya perdid vigencia y contra el mismo la actora no interpuso
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ningun recurso en sede administrativa y tampoco ha interpuesto ninguna demanda de
caracter judicial, donde se analice ese tdpico. Tornandose, en consecuencia, improcedente la

presente accion.

Por lo anterior se negara la tutela invocada.

En mérito de lo expuesto, el JUZGADO VEINTIUNO ADMINISTRATIVO ORAL DEL CIRCUITO
DE MEDELLIN, administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la Ley,

FALLA:

PRIMERO: Negar por improcedente la accidon de tutela interpuesta por la sefora SELENE
JUDITH ORTEGA MORALES en contra del INSTITUTO COLOMBIANO DE BIENESTAR
FAMILIAR y de la COMISION NACIONAL DEL SERVICIO CIVIL. Dicha negativa se

fundamenta en las razones expuestas en la parte motiva de la presente providencia.

SEGUNDO: NOTIFIQUESE por el medio mas expedito a las partes y/o sus apoderados, la
presente decisién, conforme al articulo 30 del Decreto 2591 de 1991.

TERCERO: Se solicita al (a) sefior (a) Director (a) del Instituto Colombiano de Bienestar
Familiar y al (a) sefior (a) Director (a) de la Comision Nacional del Servicio Civil, se sirvan
notificar a los terceros interesados en la presente accion, esta decision, a través de la pagina
Web de dicho Instituto y de la Comision Nacional del Servicio Civil. Y éstos ultimos se
serviran allegar a este Juzgado, a la mayor brevedad posible las constancias de dicha

notificacion a los terceros interesados.

CUARTO: Si no fuere impugnado este fallo, enviese, a la Corte Constitucional para su
eventual revision, asi como lo dispone el articulo 31 del Decreto 2591 de 1991.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

(Original firmado)
LUZ ESTELLA URIBE CORREA

JUEZ
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