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1.- Asunto

Decidir la impugnacion presentada por la parte accionante y la vinculada Yeimi Vera Pena,
en contra del fallo de tutela de fecha 28 de septiembre de 2021, proferido por el Juzgado
Cuarto Penal del Circuito de Cartagena, dentro de la accién de tutela instaurada por la
ciudadana Laura Vanessa Cantillo Rhenals, quien actia en nombre propio, en contra del
Instituto Colombiano de Bienestar Familiar, en adelante ICBF y la Comision Nacional
del Servicio Civil, en adelante CNSC.

2.- Fundamentos de la accion.

Refiere la accionante que mediante el Acuerdo No. 20161000001376 del 05 de septiembre
de 2016, la CNSC convocé concurso abierto de meérito para proveer de forma definitiva
2.470 vacantes pertenecientes al Sistema General de Carrera Administrativa de la planta de
personal del ICBF por medio de la convocatoria No. 433 de 2016, la cual tiene fundamento
lo contemplado en el articulo 31 de la Ley 909 de 2004. Manifiesta ademas que
encontrandose en términos se inscribié a dicho concurso.

Comenta que posteriormente a la publicacién del acuerdo No. 20161000001376 del 05 de
septiembre de 2016, el Gobierno Nacional a través del Departamento Administrativo para la
Prosperidad Social, expidi6o el Decreto 1479 de 2017, con el cual se cre6 empleos en la
planta personal del ICBF de caracter permanente; igualmente destaca que dichas vacantes
no fueron ofertadas en el citado acuerdo.

Narra la actora que aprobé las etapas de la convocatoria (competencias basicas y
funcionales, competencias comportamentales) y posteriormente, la CNSC publico a través
del portal web del Banco Nacional de Listas de Elegibles, la resolucion No. 20192230050135
del 13 de mayo de 2019, mediante la cual conformé la lista de elegibles para proveer doce
(12) vacantes en el empleo identificado con el codigo OPEC No. 34243 denominado como
defensor de familia, codigo 2125, grado 17 del Sistema General de Carrera Administrativa
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del ICBF, la cual cobr6 firmeza el 06 de junio del 2019 y posee vigencia hasta el 05 de junio
del 2021 y ademas, afirma que en la referida lista, esta registrada con un puntaje total de
67,83 y en la posicion treinta y dos (32).

Advierte que el dia 22 de noviembre de 2018, la CNSC expidio la resolucion No.
20182230156785, por medio de la cual revocaban el articulo 4 de todos los actos
administrativos que contienen las listas de elegibles que se profirieron con ocasion a la
convocatoria No. 443 de 2016, el cual establece “ARTICULO CUARTO. - Una vez agotadas las
listas de elegibles para cada ubicacion geogrdfica de un mismo empleo, se consolidarad la lista
general que serd usada en estricto orden de mérito para proveer las vacantes que no se
puedan cubrir con la lista territorial, previa realizacion de una audiencia de escogencia de
plaza de conformidad con el procedimiento establecido en la Resolucion 3265 de 2010. Asi
mismo, dichas listas serdan utilizadas para proveer las nuevas vacantes que surjan durante su
vigencia en los mismos empleos convocados.”

Indica la demandante que el 27 de junio de 2019, se expidi6 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 cuyo articulo 6 se consigno: "El numeral 4 del articulo 31 de la Ley 909 de
2004, quedara ast:

"ARTICULO 31. El proceso de seleccion comprende:

4. Con los resultados de las pruebas la Comision Nacional del Servicio Civil o la entidad
contratada por delegacion de aquella elaborard en estricto orden de mérito la lista de elegibles
que tendra una vigencia de dos (2) anios. Con esta y en estricto orden de mérito 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”

Senala la tutelante, que el dia 01 de agosto de 2019, la Sala Plena de Comisionados de la
CNSC, aprobo y expidi6 Criterio Unificado “Listas de elegibles en el contexto de la Ley 1960
del 27 de junio de 2019”, la cual versa sobre la negativa del uso de las listas de elegibles
para proveer las vacantes creadas en virtud del Decreto 1479 de 2017, y con posterioridad a
la convocatoria 433 de 2016, en consideraciéon a lo ordenado por los articulos 6 y 7 de la Ley
1960 de 2019.

No obstante, sostiene que el Tribunal Contencioso Administrativo Del Valle Del Cauca,
mediante fallo de tutela de segunda instancia, bajo niumero de radicado 76 001 33 33 021
2019-00234, de fecha 18 de noviembre de 2019, determiné la inaplicabilidad del referido
criterio por inconstitucional. En razén de lo anterior, refiere la actora que el 16 de enero de
2020, la CNSC aprobé un nuevo criterio unificado sobre el uso de las listas de elegibles en
contexto de la Ley 1960 de 2019.

Senala la convocante que conformada la lista de elegibles mediante la resolucion No.
20192230050135 del 13 de mayo de 2019, para proveer doce (12) vacantes del empleo
identificado con la OPEC No0.34243, denominado defensor de familia, codigo 2125, grado 17,
convocatoria 433 de 2016, el ICBF haciendo uso del nuevo criterio emitido por la CNSC,
oferté6 a la OPEC No. 34243 de esta ciudad, cinco (5) cargos mas que se encontraban en
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vacancia definitiva, denominados defensor de familia, cédigo 2125, grado 17, para un total
de 17 vacantes.

Coloca de presente el articulo 63 del acuerdo No. 20161000001376 de 05 de septiembre de
2016 y, en virtud de este, comenta que por recomposicion de la lista de elegibles
referenciada, actualmente ocupa la posicion No.13, lo cual consta en la respuesta que le
proporciono el ICBF el 27 de octubre (sin indicar de que ano).

Sostiene la accionante, que con fundamento en el articulo 6° de la Ley 1960 de 2019, que
reforma ley 909 de 2004, en concordancia con el articulo 125 de la Constitucion Nacional
que determina el mérito para acceder a cargos publicos y teniendo en cuenta que el ICBF
viene realizando nombramientos bajo la modalidad de provisionalidad y encargo, de los
cargos denominado Defensor De Familia, Codigo 2125, Grado 17, que se encuentran en
vacancia definitiva en la Planta Global del ICBF, sin que las personas nombradas tengan
derecho al mérito, el dia 26 de octubre del 2020, afirma haber elevado derecho de peticion al
ICBF solicitando se le informara cuantas vacantes definitivas se encuentran en la Planta de
Personal global del ICBF del cargo Defensor De Familia Grado 17 Codigo 2125 en todas las
regionales del pais, senialando su ubicacion geografica.

Senala ademas, que teniendo conocimiento que la elegible nimero 18 de la lista Resolucion
No. CNSC - 20192230050135 del 13 de mayo de 2019 de la OPEC 34243, no acepto el
cargo, solicité informacion respecto a como iba el proceso de autorizacion de nombramiento
de los siguientes elegibles.

Arguye que el 30 de octubre de 2020, a través de correo electronico recibié oficio No.
202012100000306441 de fecha 27 de octubre del 2020, mediante el cual el ICBF
proporciono respuesta informandole que el numero de vacantes a nivel nacional era de solo
14 para el citado cargo, sin embargo, considera la actora que dicha afirmacion falta a la
verdad, puesto que, posee conocimiento sobre que a otros peticionarios le han relacionado
un numero mayor de vacantes definitivas. Puntualiza que lo anterior lo puede demostrar
con la respuesta dada a la senora Sabina Isabel Santiago Banquez a través de correo
electronico, con ocasion a derecho de peticion que presentara el dia 9 de septiembre de
2020, por medio del cual solicit6 se le informara cuantas vacantes definitivas se encuentran
en la Planta Global del ICBF, especificamente del cargo DEFENSOR DE FAMILIA GRADO 17,
CODIGO 2125, senalando su ubicacion geogrdfica, determinando todas las regionales del
pais, en la respuesta el ICBF le relaciona un total de setenta y tres (73) vacantes definitivas
Defensor De Familia Grado 17 Codigo 2125 de la planta de personal de ICBF, que a la fecha
no estan provistas por personal de carrera administrativa.

Relata la tutelante, que las accionadas CNSC y el ICBF, se niegan rotundamente hacer uso
de la Lista Elegibles y que es la Uinica lista actualmente vigente en todo el pais con ocasiéon a
la convocatoria 433 de 2016, Resolucion CNSC No 20192230050135 del 13-05-2019 OPEC
34243, para cubrir las vacantes definitivas del cargo de Defensor De Familia Grado 17,
Codigo 2125.

En razon de lo anterior, considera que la negativa de las entidades accionadas respecto al
uso de su lista de elegibles, desconoce lo consignado en el articulo 6 de la Ley 1960 de
2019. Ademas de ello, solicita que se observe y se aplique el precedente judicial sentado por
la Corte Constitucional en la sentencia T-340 de 2020.
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Precisa la accionante que actualmente para el cargo defensor de familia, grado 17, codigo
2125, se encuentra Unicamente vigente la lista en la cual hace parte y que se encuentra
proxima a vencerse el 05 de junio de la presente anualidad.

En virtud de lo expuesto, la accionante solicita:

“PRIMERO: Que sean tutelados mis derechos fundamentales al DEBIDO PROCESO,
IGUALDAD, ACCESO AL EMPLEO PUBLICO TRAS CONCURSO DE MERITO, y A LA CARRERA
ADMINISTRATIVA POR MERITOCRACIA, AL TRABAJO y PRINCIPIO DE CONFIANZA
LEGITIMA, vulnerados por el ICBF y la CNSC, al no hacer uso de mi lista de elegible
Resolucion No. 20192230050135 del 13 de mayo de 2019 OPEC 34243, la cual es la tnica
que se encuentra vigente de la convocatoria 433 del 2016, para suplir la totalidad de vacantes
definitivas en el planta global del ICBF, del empleo de DEFENSOR DE FAMILIA, CODIGO
2125, GRADO 17, provistos en provisionalidad, encargo o desiertos, por personas que no
tienen derecho al mérito de carrera administrativa, conllevando al desconocimiento de los
articulos 6 y 7 de la ley 1960, modificatoria de la ley 909 de 2004, que modifica el Decreto
Ley 1567 de 1998 y la sentencia de la Corte Constitucional T-340 de 2020, proferida el julio
21 de agosto 2020; Magistrado Ponente: Luis Guillermo Guerrero Pérez.”

“SEGUNDO: Se le ordene a la Comision Nacional del Servicio Civil que en el término de 48
horas siguientes a la notificacién del fallo y en cumplimiento del articulo 6 y 7 de la Ley 1960
de 2019, autorice al Instituto Colombiano de Bienestar Familiar de manera inmediata el uso
de mi lista de elegible Resolucion No. 20192230050135 del 13 de mayo de 2019 OPEC 34243
para el cargo DEFENSOR DE FAMILIA, CODIGO 2125, GRADO 17, con la cual se deberdan
proveer los cargos de carrera administrativa ofertados en la convocatoria N°433 de 2016-
ICBF que hayan sido declarados en vacancia definitiva en virtud de alguna de las causales
de retiro del servicio consagradas en el articulo 41 de la Ley 909 de 2004; o aquellos que
posterior a la fecha de la convocatoria N°433 de 2016 fueron declarados en vacancia
definitiva en virtud de alguna de las casuales consagradas en el articulo 41 de la Ley 909 de
2004 y que al momento de la apertura de dicha convocatoria estaban provistos con personal
en carrera administrativa; aquellos cargos que habiendo sido creados por el Decreto N° 1479
del 04 de septiembre de 2017, se encuentren ocupados con personal nombrado con cardcter
provisional o bajo la modalidad de encargo; o aquellos cargos para los cuales el concurso fue
declarado desierto de conformidad la Resolucion No CNSC- 20182230162005 del 04 de
diciembre de 2018, y en cumplimiento de lo establecido en la Ley 909 de 2004 articulo 11
literal f) y con observancia de lo establecido en el paragrafo de dicha norma.

TERCERQO: Se le ordene al Instituto Colombiano de Bienestar Familiar para que en el término
perentorio de 48 horas siguientes a la notificacion de la sentencia, y en cumplimiento del
articulo 6 y 7 de la Ley 1960 de 2019, proceda a agotar todos los tramites administrativos
necesarios y pertinentes, con el fin de expedir el acto administrativo de nombramiento en
carrera administrativa de la suscrita LAURA VANESSA CANTILLO RHENALS, en el cargo de
DEFENSOR DE FAMILIA, CODIGO 2125, GRADO 17, en uno de los cargos creados antes o
después del Decreto 1479 de 2017, cargos que se encuentren en vacancia definitiva o se
hallen provistos en provisionalidad o en encargo, previa eleccion de la suscrita de la vacante
de su interés, en especial la ciudad de Cartagena donde tengo mayor interés por ser mi
arraigo y donde vivo con mis menores hijos.

CUARTO: Inaplicar, haciendo uso de la excepcion por inconstitucionalidad consagrada en el
articulo 4o superior, el Criterio Unificado "Uso de Lista de Elegibles en el Contexto de la Ley
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1960 del 27 de junio de 2019’ expedido por la Comisiéon Nacional del Servicio Civil el 16 de
enero de 2020, por las razones expuestas en los argumentos de derecho” (Sic).

3.- Actuacion procesal

3.1.- El dia 27 de enero de 2021, Laura Vanessa Cantillo Rhenals presento solicitud de
tutela en contra de la CNSC y del ICBF, por considerar que dichas entidades vulneraron sus
derechos fundamentales al debido proceso, a la igualdad, al acceso a cargos publicos, al
trabajo y a la confianza legitima.

3.2.- Repartido el asunto, el Juzgado Séptimo de Familia de Cartagena admitio la tutela el
28 de enero de 2021. Posteriormente, mediante sentencia del 9 de febrero del corriente ano,
tutelo los derechos fundamentales de la sefiora Cantillo Rhenals, decision que fue objeto de
impugnacion por parte del ICBF.

3.3.- Al conocer del asunto en segunda instancia, el Tribunal Superior del Distrito Judicial
de Cartagena, Sala Civil Familia, mediante auto del 19 de marzo de 2021, decidié declarar la
nulidad de lo actuado en el tramite de la tutela referido a partir del auto admisorio del 28 de
enero del corriente ano, proferido por el Juzgado Séptimo de Familia de Cartagena, al
advertir que no fueron vinculados al tramite todos los elegibles que integran las listas
conformadas dentro de la Convocatoria 433 de 2016 para proveer las vacantes de “Defensor
de Familia, Cédigo 2125, Grado 17”. Asimismo, ordend remitir el expediente al Juzgado
Cuarto Penal del Circuito de Cartagena al comprobar que éste habia asumido y resuelto una
solicitud de tutela dirigida contra idénticas entidades y que perseguia la proteccion de los
mismos derechos fundamentales de otro integrante de la lista adoptada mediante
Resolucion No. 20192230050135 del 13 de mayo de 2019, relativa a la Convocatoria 433 de
2016.

3.4.- Remitido el asunto, el Juzgado Cuarto Penal del Circuito de Cartagena, mediante auto
del 7 de abril de 2021, admiti6 la demanda y ordeno la vinculacion al tramite de tutela a las
personas que se encuentran en las listas de elegibles para el cargo de Defensor de Familia,
Grado 17 en aquellos municipios donde no se llevo a cabo la oferta publica, pero existe el
cargo a que hace referencia la Convocatoria 433 de 2016.

3.5.- Seguidamente, a través de auto de fecha 13 de abril de la presente anualidad, el
fallador de primer nivel, ordené requerir al Juzgado Octavo Administrativo de Cali, Valle del
Cauca, ello, teniendo en cuenta que una vez observo el informe allegado por el Instituto
Colombiano de Bienestar Familiar, establecié que el mencionado despacho profiriéo decision
en el proceso constitucional identificado con radicado N° 2020-117 que versé con similares
hechos e idénticas pretensiones. El Juzgado Octavo Administrativo Oral de Cali informé
acerca de la existencia del proceso de tutela promovido por las sefioras Pefia Parra y Rivera
Espinosa contra la CNSC y el ICBF en el cual se profirieron decisiones en primera y segunda
instancia, el 10 de agosto de 2020 y el 17 de septiembre del citado afio, respectivamente.

3.6.- Por lo anterior, el Juzgado Cuarto Penal del Circuito de Cartagena, mediante auto del
13 de abril de 2021, ordend remitir el expediente al Juzgado Octavo Administrativo Oral de
Cali, con fundamento en el Decreto 1834 de 2015. Argumenté que, confrontadas las tutelas
presentadas por las sefioras Cantillo Rhenals, Pefia Parra y Rivera Espinosa, se concluye
que “persiguen la proteccion de los mismos derechos fundamentales, presuntamente
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amenazados o vulnerados por una sola y misma acciéon u omision de una autoridad publica o

de un particular”. En consecuencia, declaré la nulidad de lo actuado a partir del auto
admisorio del 7 de abril de 2021.

3.7.- La anterior decision fue recurrida por la demandante al considerar que la presente
accion constitucional no retine los requisitos de acumulacion planteados por el ICBF,
recurso que fue resuelto mediante auto del 14 de abril del 2021, resolviendo no reponerla.

3.8.- Remitido el asunto, el Juzgado Octavo Administrativo Oral del Circuito de Cali, se
percaté que las tutelas repartidas a los dos despachos no eran idénticas, pues los
demandantes se postularon a empleos identificados con ntimeros de la Oferta Publica de
Empleos de Carrera -OPEC- y pertenecientes a departamentos, distritos y municipios
diferentes. La oferta 34243 pertenece al distrito de Cartagena y la 34702 al departamento
del Huila y municipio de Neiva, listas que tienen diferentes vigencias, por lo que mediante
auto del 19 de abril de 2021, ordené remitir el expediente al Juzgado Cuarto Penal del
Circuito de Cartagena, con fundamento en el Decreto 1834 de 2015. Adicionalmente,
propuso un conflicto negativo de competencia en caso de no aceptarse lo decidido.

3.10.- Al recibir nuevamente las diligencias el Juzgado Cuarto Penal del Circuito de
Cartagena, mediante proveido del 21 de abril de 2021, reiter6é los argumentos expuestos en
los autos del 13 y 14 de abril de 2021 sobre la figura de acumulacion de tutelas y decidio
remitir el asunto a la Honorable Corte Constitucional, para que sea dicha autoridad quien
dirima el conflicto de competencia propuesto.

3.11.- El Alto Tribunal Constitucional, mediante auto de fecha 06 de agosto del 2021,
dirimi6 el conflicto de competencia planteado, asignando el conocimiento de este asunto al
Juzgado Cuarto Penal del Circuito de esta ciudad, pues la H. Corte consideré que en el
presente caso no se cumple con la identidad de objeto necesaria para configurar la hipotesis
de la tutela masiva. Esto, porque las tutelas no comparten un mismo y Unico interés y
pretension, pues mientras la aqui accionante solicita el uso de la lista de elegibles
Resolucion CNSC No. 20192230050135 del 13 de mayo de 2019, en la solicitud de amparo
conocida por el Juzgado Octavo Administrativo Oral de Cali, las demandantes solicitaron el
uso de la lista de elegibles Resolucion CNSC No. 20182230072735 del 17 de julio de 2018.

4.- Informes rendidos

4.1.- Informe rendido por el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar

Edgar Leonardo Bojaca Castro, en calidad de jefe de la oficina asesora juridica de la
entidad accionada, comento que la accion de tutela promovida por la demandante, ya fue
objeto de pronunciamientos en primera y segunda instancia, no obstante, el Tribunal
Superior del Distrito de Cartagena Sala Civil-Familia resolvié declarar la nulidad de todo lo
actuado y remitir el expediente en su totalidad al despacho del primer nivel, conservando la
validez de las pruebas alli recaudadas. En este orden de ideas, anota que, sobre la
reglamentacion de los concursos de mérito y la aplicacion del Criterio Unificado para el Uso
de Listas de Elegibles, ya fue abordado en detalle a través de escritos de defensa allegados
por el ICBF. Por lo anterior, no seran el objeto principal dentro de este informe.

De otra arista, solicita que se desestimen las pretensiones de la accionante, teniendo en
cuenta dos aspectos principales, veamos:
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1.- Solicitud De Acumulacion: La parte demandada, solicita que en virtud de lo establecido
en el Decreto 1834 de 2015, “Por el cual se adiciona el Decreto niimero 1069 de 2015, Decreto
Unico Reglamentario del Sector de Justicia y del Derecho, y se reglamenta parcialmente el
articulo 37 del Decreto numero 2591 de 1991, en lo relativo a las reglas de reparto para
acciones de tutela masivas”, pide que las presentes diligencias sean remitidas para su
acumulacion con el expediente que conoce el Juzgado Octavo Administrativo de Cali-Valle
del Cauca bajo radicado 2020-117 cuyas accionantes son las sefioras Yoriana Astrid Pena
Parra y Angela Marcela Rivera Espinosa, quienes presentaron accion de tutela con similares
hechos e idénticas pretensiones, y dentro de la cual se profirio orden relacionada con
realizar lista unificada para la provision de empleos Defensor de Familia Grado 17 Codigo
2125, en donde comprende tanto a las listas que perdieron vigencia, como a las que se
encuentran vigentes.

2.- Imposibilidad juridica de dar cumplimiento a una nueva orden judicial: Informa que
el ICBF cuenta con ciento setenta y siete (177) vacantes definitivas del empleo denominado
Defensor de Familia a nivel nacional, las cuales deben ser provistas de la siguiente manera:

Senala que el ICBF registro cincuenta (53) vacantes en el aplicativo SIMO de la CNSC, que
correspondieron a las vacantes que deberan ser provistas en cumplimiento del Criterio
Unificado, es decir, todas aquellas vacantes que se generaron con posterioridad a la
convocatoria y que cumplen con los requisitos alli establecidos, igual denominacion, cédigo,
grado, asignacion bdsica mensual, propdsito, funciones, ubicacion geogrdfica, a través del uso
directo de listas de elegibles. Aclara que estas cincuenta y tres (53) vacantes no estan
disponibles, toda vez que el ICBF dio inicio a la actuacion administrativa, esto es, realizando
la respectiva solicitud de uso de listas y actualmente se encuentran a la espera de
autorizacion por parte de la CNSC, para proceder con los nombramientos en periodo de
prueba de quienes les asistio el derecho para ser nombrados en estas ubicaciones.

Ahora bien, con relacion a las ciento veinticuatro (124) vacantes que fueron registradas en
el aplicativo SIMO correspondientes al empleo Defensor de Familia, sobre las cuales no era
viable dar aplicacion al Criterio Unificado y las cuales serian ofertadas en nueva
convocatoria. Fueron objeto de fallo de tutela proferido el Tribunal Contencioso
Administrativo del Valle del Cauca, dentro de la tutela promovida por las seforas Yoriana
Astrid Pefa Parra y Angela Marcela Rivera Espinosa, el pasado 20 de septiembre de 2020.
Por lo anterior, las ciento veinticuatro (124) vacantes definitivas, deberan ser provistas
conforme lo ordenado en dicho fallo constitucional.

Senala la autoridad, que en cumplimiento a dicho fallo, procedieron a efectuar el reporte de
las 124 vacantes definitivas correspondiente al empleo Defensor de Familia Cédigo 2125
Grado 17, con las que cuenta la Entidad a nivel nacional.

Posteriormente y conforme lo ordenado, la CNSC, profirié la Resolucion No 0715 del 26 de
marzo de 2021, “Por medio de la cual se da cumplimiento a la orden judicial proferida en
Segunda Instancia por el Tribunal Contencioso Administrativo del Valle del Cauca, dentro de
la Accién de Tutela promovida por las sefioras Yoriana Astrid Pefia Parra y Angela Marcela
Rivera Espinosa, contra la Comisién Nacional del Servicio Ciwil y el Instituto Colombiano de
Bienestar Familiar, en el marco de la Convocatoria 433 de 2016 — ICBF”
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Seniala que la anterior Resolucion fue remitida al ICBF el 26 de marzo de 2021, por lo que el
Instituto dio inicio al proceso de audiencias publicas de escogencia de ubicacién geografica
conforme lo establecido en la Resolucion No 7382 del 20 de junio de 2018 “Por la cual se
reglamenta la realizaciéon de audiencias publicas, para escogencia del Centro Zonal o Grupo
Interno de Trabajo, dentro de la misma ubicacién geogrdfica municipal en desarrollo de la
Convocatoria 433 de 2016 y se hace una delegacion”. Donde se puede constatar que la
totalidad de las vacantes seran provistas con los elegibles que ocupan las primeras 124
posiciones.

Afirma la autoridad demandada, que en la actualidad, el Instituto inici6 la proyeccion de los
actos administrativos de nombramiento en periodo de prueba de los ciento veinticuatro
(124) elegibles que se encuentran en Resolucion No 0715 del 26 de marzo de 2021,
precisando que, de no aceptarse el nombramiento por parte de alguno de ellos, se
continuara en estricto orden de mérito, teniendo en cuenta que la lista esta conformada por
647 elegibles.

En ese orden de ideas, aseguran que respecto de las ciento veinticuatro (124) vacantes
definitivas del empleo Defensor de Familia Coédigo 2125 Grado 17 con las que cuenta el
ICBF, deberan ser provistas Unica y exclusivamente con la lista de elegibles conformada por
la CNSC mediante la Resolucion No 0715 del 26 de marzo de 2021.

Por todo lo anterior, la autoridad accionada solicita que se ordene la acumulacion de las
tutelas y en consecuencia pide que se remita el expediente de la accionante al Tribunal
Contencioso Administrativo del Valle del Cauca, ademas, solicita que se declare dentro de la
presente accion de tutela la configuracién del fenomeno de cosa juzgada, asimismo que se
declare la improcedencia o en el evento en que sea procedente se niegue el amparo.

4.2.-Informe rendido por la Comision Nacional del Servicio Civil.

Jhonatan Daniel Alejandro Sanchez Murcia, en calidad de asesor juridico de la entidad
accionada, al descorrer el traslado de la presente accion, manifesto inicialmente que el
presente caso carece de los requisitos constitucionales y legales necesarios para su
procedencia, por cuanto, considera que la inconformidad de la accionante radica en la
normatividad que rigen los concursos y el uso de las listas de elegibles, respecto a los cuales
posee mecanismos de defensa idoneos para controvertirlos y ademas, senala que no
evidenciaron que la actora haya demostrado la inminencia, urgencia, gravedad y caracter
impostergable del amparo que reclama.

Indica que, una vez consultado el Sistema de Apoyo para la Igualdad, el Mérito y la
Oportunidad- SIMO, constataron que durante la vigencia de la lista del ICBF han reportado
la existencia de cinco (5) vacantes definitivas que cumple con el criterio de mismo empleo
respecto a la lista OPEC 34243, por lo cual procedieron a autorizar el uso de la lista de
elegible con los elegibles en las posiciones 14, 15, 16, 17 y 19; por lo cual, comenta que las
vacantes generadas con posterioridad han sido prevista de conformidad con las reglas del
proceso.

Igualmente, refieren que, una vez consultada el Banco Nacional de Lista de Elegibles,
evidenciaron que durante la vigencia de la lista el ICBF report6é movilidad de la lista para las
posiciones 1 y 18; por lo cual, autorizaron el nombramiento en periodo de prueba con el
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elegible de la posicion No. 13 de la lista OPEC 34243, en virtud de lo anterior, anota que las
vacantes ofertadas que se encuentran provistas con los elegibles ubicados en las posiciones
2,3,4,5,6,7,8,9,10, 11, 12y 13.

Asimismo, sostiene que corroboraron que la accionante ocup6 la posicion treinta dos (32) de
la lista de elegibles conformada a través de la resolucion 20192230050135 del 13 de mayo
de 2019, por lo cual, la actora no alcanz6 el puntaje requerido para ocupar posicion
meritoria en la lista de elegibles para proveer el empleo en comento, asi como tampoco para
las generadas con posterioridad.

Comenta que la hoy tutelante, se encuentra sujeta no solo a la vigencia de la lista sino que
ademas al transito habitual de la misma, por cuanto, cuya movilidad depende de las
situaciones administrativas que puedan generar vacantes definitivas en el ICBF.

Anota que para este caso en concreto no resulta razonable hacer uso de la lista de elegibles
referenciada, ya que sobre el acto administrativo no se ha solicitado su autorizacion por
parte del ICBF y asimismo, la demandante no es quien contintia en el orden de mérito.

En razén de lo expuesto, solicita que sea declarada la improcedencia de la presente accion
constitucional, por cuanto, consideran que no existe vulneracion alguna a los derechos
fundamentales de la accionante.

4.3.- Informe rendido por el Juzgado Octavo Administrativo de Cali, Valle del Cauca.

Monica Londoino Forero, en calidad de titular del despacho accionado, manifesté que
efectivamente les correspondio por reparto la accion de tutela de radicado No.76001-33-33-
008-2020-00117-00, instaurada por las ciudadanas Yoriana Astrid Pefia Parra y Angela
Marcela Rivera Espinosa en contra de CNSC y ICBF, con fundamentos facticos que
describian que mediante el Acuerdo No. 20161000001376 del 05 de septiembre de 2016, la
CNSC convocé concurso abierto de mérito para proveer definitivamente los empleos
vacantes en la planta permanente del Sistema General de Carrera Administrativa de la
planta de personal del ICBF por medio de la convocatoria No. 433 de 2016.

Exponen que las accionantes se inscribieron en la citada convocatoria para optar por una
de las vacantes para el empleo identificado con el numero OPEC3 34702, nivel: profesional,
denominado: defensor de familia, grado 17, codigo 2125, departamento y municipio: Huila-
Neiva, asignacion salarial $4, 019,424.

Seguidamente, narra in extenso las actuaciones surtidas por dicho asunto constitucional
tanto en primera como en segunda instancia.

4.4.- Se tiene ademas que dieciséis (16) ciudadanos, allegaron memoriales en el presente
tramite tutelar, en virtud a ello, y en aras que algunas de dichas misivas son similares se
traeran a colacion de manera conjunta.

4.4.1.- Memoriales allegados por los ciudadanos Fernando Quijano Martinez, Adriana
Consuelo Carrillo Suarez, Viviana Carolina Osorio Vera, Olga Judith Corredor Diaz,
Juan Carlos Pérez Luna, Pablo Arturo Erazo Rios, Luz Enith Agudelo Amador y Erika
Tatiana Gonzalez Celis.
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Los ciudadanos arriba mencionados luego de esbozar los mismos argumentos traidos a
colacion por la hoy demandante, coincidieron en solicitar que se suspenda el cumplimiento
de la Resolucion N° 0715 de 2021, proferida por la CNSC en observancia al fallo de tutela
emitido en segunda instancia por el Tribunal Contencioso Administrativo del Valle del
Cauca, hasta tanto se profiera una decision de fondo en el presente tramite tutelar, pues,
considera que si se realiza los nombramientos se estaria afectado inminentemente los
derechos de quienes participaron en la referente convocatoria.

4.4.2.-Memorial allegado por Carolina Barragan Camargo.

El 8 de abril de la presente anualidad, la ciudadana Carolina Barragan Camargo, solicito
que se tuviera en cuenta el fallo de tutela proferido por esta Colegiatura, el dia 09 de marzo
hogano.

Resalta que, en estos momentos no forma parte de la lista unificada dentro de las OPECS
del cargo de defensor de familia, grado 17, codigo 2125, ya que la resolucion No. 0715 de
2021 expedida por CNSC en el cumplimiento del fallo de tutela del Tribunal Contencioso
Administrativo del Valle del Cauca, solo tuvieron en cuenta la lista vigente para el 30 de
julio del 2020.

Por lo anterior, considera que esta siendo vulnerando sus derechos a la igualdad, debido
proceso, meritocracia, seguridad juridica y confianza legitima, en consecuencia, solicita que
sean protegidos.

4.4.3.-Memorial allegado por Maria Julia Puerta Corena.

Por medio de memorial de fecha 13 de abril de 2021, la sefiora Puerta Corena, manifesto
que coadyuvaba los hechos, pretensiones y pruebas del presente tramite tutelar, ello, en
razon de que considera que se encuentran fundamentados en la ley y la jurisprudencia.

Considera que, el criterio unificado de fecha 16 de enero de 2020 de la CNSC, es contrario a
lo consignado en la Ley 1960 de 2019 y que es igualmente, contrario a lo dispuesto en el
articulo 125 de la constitucién politica y la jurisprudencia.

4.4.4.- Memorial allegado por Maria Fernanda Salazar Genoy, Rosana Realpe Buch y
Maritza Silva Rangel.

A través de memorial las sefioras Salazar Genoy, Realpe Buch y Silva Rangel, considera que
esta accion de tutela debe ser declarada improcedente, por cuanto, ya existe una lista
general de elegibles para los elegibles de la convocatoria No.433 de 2016 del ICBF, que se
postularon a las vacantes denominadas defensor de familia, codigo 2125 de grado 17, como
resultado de la orden proferida por el Tribunal Contencioso Administrativa del Valle del
Cauca.

4.4.5.- Memorial allegado por Erick Johann Aguilar Noriega.
A través de memorial, el ciudadano Erick Johann Aguilar Noriega, solicité que se tenga en

cuenta el precedente constitucional de la sentencia T-946 de 2011, en la cual se adopto los
efectos inter comunis para proteger los derechos de todos los afectados por una misma
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situacion de hecho o derecho en condicion de igualdad; en razén de que considera que el
problema juridico de la presente accion, se fundamenta en la controversia de un acto
administrativo ( el criterio unificado del 16 de enero de 2020 y el del 22 de septiembre de la
misma anualidad para el uso de las listas de elegibles), el cual fue declarado
inconstitucional y por ello, sostiene que acudir al medio de control simple nulidad resultaria
inocuo e ineficaz.

Considera que no es cierto lo que pregonan las entidades accionadas sobre que la aplicacion
de la Ley 1960 de 2019 que seria retroactiva, por cuanto, su enunciado senala que las listas
de elegible se aplicaran para cargos que incluso se creen con posterioridad a la
convocatoria, lo cual considera que encaja con la situacion factica de la presente tutela.

Sostiene que desatender lo dispuesta en el articulo 125 de la constitucion politica, seria
ignorar el sistema de carrera como principio constitucional.

4.4.6.- Memorial allegado por Yeimy Lorena Vera Peina.

El 22 de septiembre hogano, la ciudadana Vera Pena, manifestdo que actualmente se
encuentra en la lista de elegibles, la cual cuenta con firmeza, por lo tanto, tiene derecho
particular y concreto para ser nombrada en periodo de prueba y posesionada en el cargo de
defensor de familia, ademas, comenta que la entidades accionadas debe de estar realizando
las actuaciones administrativas pertinentes para realizar las audiencias de escogencia de
plaza.

Senala que se ofertaron 104 vacantes y por lo tanto, deben ser nombrados los 104 elegibles
que ocupan los primero lugares, ya poseen un derecho adquirido particular y concreto para
ser nombrados en periodo de prueba y asimismo, anota que la persona que ocupa el lugar
105 tiene es una expectativa de nombramiento.

Finalmente, solicita que se tutelen sus derechos fundamentales a la igualdad, trabajo,
debido proceso administrativo, y acceso a cargos de carrera administrativa por medio de
concurso de mérito y en consecuencia, se imparta las siguientes 6rdenes:

“Se ordene a las entidades accionadas realizar las actuaciones administrativas para usar la
lista de elegibles Resolucion No 0512 del 3 de marzo del 2021 adoptada por la Comision
Nacional del Servicio Civil en cumplimiento del fallo de tutela proferido por el Juzgado Séptimo
de Familia de Cartagena.

Se ordene a la Comision Nacional del Servicio Civil, en el término improrrogable de 48 horas
realizar las actuaciones administrativas para proveer las vacantes definitivas del empleo
Defensor de Familia, Cédigo 2125, Grado 17 de la planta global de personal del Instituto
Colombiano de Bienestar Familiar usando la lista de elegibles expedida mediante
RESOLUCION Ne 0512 del 3 de marzo de 2021 en la cual ocupo la posiciéon No. 65.

En consecuencia, de lo anterior, se ordene al Instituto Colombiano de Bienestar Familiar
adelantar en un término improrrogable de 48 horas, la ejecucion de todas las actuaciones
administrativas a que haya lugar para mi nombramiento y el de los demds elegibles que
conforman mi lista de elegibles mencionada en el hecho anterior.
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Se me dé a conocer el listado de vacantes definitivas a proveer del empleo denominado
Defensor de Familia, Cédigo 2125, Grado 17.

ORDENAR al ICBF realizar la audiencia publica con el fin de escoger plazas y posteriormente
emitir nombramiento Defensor de Familia, grado 17 cédigo 2125, dentro de las vacantes que
ostenta en todo territorio nacional” (Sic).

4.4.7.- Memorial allegado por Milena Johanna Marquez Remolina.

A través de memorial de fecha 21 de septiembre de 2021, la sefiora Marquez Remolina,
solicito que sean amparados los derechos fundamentales invocados por la accionante y
ademas, se concedan cada una de las peticiones solicitadas por la misma.

4.4.8.- Memorial allegado por Marlon Gonzalo Bautista Avendaio.

El ciudadano Bautista Avendano, sefialo que actualmente se esta llevando a cabo proceso
de nombramiento de los diferentes cargos con fundamentos en la lista creada a partir de la
resolucion No.715 de 2021 expedida por la CNSC, por ello, considera que si no se protegen
los derechos fundamentales invocados se le estaria impidiendo la posibilidad de ser
nombrado en carrera administrativa, ya que no hace parte de la mencionada lista.

Ademas, comenta que por lo menos en 15 fallos de tutela de segunda instancia de diferentes
tribunales se ha resuelto aplicar con efectos retrospectivos la Ley 1960 de 2019 y, en
consecuencia, apartan sus decisiones de la aplicacion del criterio unificado del 16 de enero
de 2020 por inconstitucional.

4.- Decision impugnada

Mediante proveido de fecha 28 de septiembre de 2021, el Juzgado Cuarto Penal del Circuito
de Cartagena, resolvio negar por improcedente la accion de tutela instaurada por la
ciudadana Laura Vanesa Cantillo Rhenals, en virtud de los siguientes argumentos:

Considero el fallador de primera instancia, que el problema juridico en este caso, se
circunscribe en determinar, si las entidades ICBF y la CNSC han vulnerado los derechos
fundamentales de la demandante al acceso a cargos publicos, trabajo, igualdad y debido
proceso, al omitir su nombramiento, en el cargo de Defensor de Familia Codigo 2125, Grado
17, para el que concurso y segun OPEC 34243 de la ciudad de Cartagena, la accionante se
encuentra actualmente en la posicion N°13.

Bajo ese entendido, senalo el a quo, que el articulo 7 de la Ley 1960 de 2019 dispone que
esta “rige a partir de su publicacion”, lo cual ocurrio el 27 de junio de 2019, como consta en
el Diario Oficial No. 50.997, por lo que solo puede regir hacia futuro, es decir, a procesos de
seleccion o concursos que inicien con posterioridad a la referida fecha.

Senalo el operador judicial, que tal como se indico en el texto de la Ley 1960 de 2019, que la
misma era retroactiva o retrospectiva, esta solo se puede aplicar a procesos de seleccion
iniciados con posterioridad a su entrada en vigencia (27 de junio de 2019). Afirmo que si el
legislador hubiese querido darle un efecto diferente asi habria procedido, pero no
corresponde al Juez de tutela sustituir al legislador, y menos sin siquiera cumplir la carga
de argumentacion suficiente de una excepcion de inconstitucionalidad.
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Aseguro el juez cognoscente, que en este caso no es procedente aplicar la retrospectividad
de la Ley 1960 de 2019, en atencion a que dicho fenémeno solo procede “frente a situaciones
que han estado gobernadas por una norma anterior, pero cuyos efectos juridicos no se han
consolidado al momento de entrar a regir la nueva disposicion normativa”, situacion que no
se da en el sub judice, ya que nos encontramos frente a un hecho rotundamente
consolidado, pues las etapas de la Convocatoria No. 433 de 2016 — ICBF ya se encuentran
agotadas.

De conformidad con lo expuesto, manifesté que las listas de elegibles conformadas por la
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, proposito, funciones, ubicacion
geografica y mismo grupo de aspirantes; criterios con los que en el proceso de seleccion se
identifica el empleo con un numero de OPEC.

Finalmente, considerd el a quo que la actora dispone de mecanismos judiciales eficaces e
idoneos en la jurisdiccion de lo contencioso administrativo para controvertir la tesis
planteada, puesto que, se advierte que no ha puesto en marcha las vias ordinarias, pese a la
prolongacion la situacion presentada y asimismo, sefnialo que la tutelante no demostrd la
ocurrencia de un perjuicio irremediable.

5.- La impugnacion

Inconforme con la decisiéon proferida por el Juez de primer nivel, la accionante y la
ciudadana Yeimi Vera Pena, vinculada en el presente proceso, impugnaron, bajo los
siguientes argumentos:

5.1.- Impugnacion presentada por la accionante.

La ciudadana Laura Vanessa Cantillo Rhenals, considera que el a quo no tuvo en cuenta los
argumentos que presentd, para proferir su decision, por ello, sostiene que es evidente que
persiste la vulneracion de los derechos invocados.

Senala que el Juez fallador, no tuvo en cuenta que la accion de nulidad y restablecimiento
del derecho, no es la via idonea ni eficaz para proteger los derechos incoados, ya que deben
ser protegidos de forma urgente.

Comenta que el presente asunto fue repartido inicialmente al Juzgado Séptimo de Familia
de Cartagena, el cual profiri6 sentencia el 9 de febrero hogano y subsiguientemente, la Sala
Civil-Familia de este Tribunal, mediante auto de fecha 19 de marzo de 2021, declar6 la
nulidad de lo actuado por indebida integracion del contradictorio y ademas, ordené la
remision al Juzgado Cuarto Penal de Circuito de Cartagena, en razon de que habia asumido
y resuelto un tramite tutelar con identidad de objeto, causa y sujeto pasivo, de radicado
No0.130013104002020006802 de fecha 09 de marzo de 2021, el cual posteriormente fue
igualmente conocido por esta Colegiatura a través del despacho del Magistrado Francisco
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Pascuales, quien procedi6 a revocar el fallo de primer nivel y resolver de fondo, tutelando los
derechos de la accionante.

En razon de lo anterior, solicita que en el presente tramite se de aplicacion del precedente
judicial citado, teniendo en cuenta el alcance y el caracter vinculante que posee de acuerdo
a la definicion de la sentencia SU-354 de 2017 de la Corte Constitucional.

Asimismo, manifiesta que lo expuesto por el ICBF no es transparente, puesto que, en la
respuesta que proporcionaron el 03 de marzo hogano al Juzgado Séptimo de Familia de
Cartagena, informa que el total de vacantes eran de 198, de las cuales solo 98 estan
reportadas en el SIMO.

Anade que aparte de las 53 vacantes que seran provista por medio del cumplimiento del
criterio unificado, fueron ofertados 124 cargos mas, de las cuales asegura que muchas
personas no han contestado y otros no han aceptado, quedando disponible 74 vacantes en
las cuales puede ser nombrada.

Indica que actualmente se siguen realizando nombramientos dando aplicacion al criterio
unificado expedido por la CNSC, utilizando lista que se encuentra vencida, por lo cual anota
que se han dado mas de diez (10) nombramientos, restandole oportunidad.

En virtud de lo expuesto, asegura que si hay vacantes y todavia hay oportunidad para que
pueda ser nombrada, ademas, de aquellas que han surgido de situaciones administrativas,
como empleados pensionados, los que han renunciado o fallecido.

Finalmente, afirma que por reposicion de la lista de elegibles CNSC No. 20192230050135del
13 de mayo de 2019 OPEC 34243, se encuentra en la posicion No. 6, por lo tanto, solicita
que el fallo de primer nivel sea revocado y en consecuencia, se tutelen sus derechos
fundamentales.

5.2.- Impugnacion presentada por la ciudadana Yeimi Vera Peiia.

La ciudadana Vera pina, manifest6o que en razon al fallo de primera instancia se encuentra
en un estado de indefension, puesto que, no comparte las consideraciones tomadas por el a
quo, ademas, considera que no se tuvo en cuenta su intervencién como tercera interesada,
ya que no se dio un pronunciamiento de fondo sobre las mismas.

Sostiene que el Juez de primer nivel se limité6 inicamente y exclusivamente a decir que la
presente accion de tutela es improcedente, en virtud de que existe otro medio de defensa,
sin embargo, aduce que este incumplié su obligacién y responsabilidad, por cuanto, no se
abordo en el fallo la vulneracion de sus derechos fundamentales, es por ello que asegura
que el juez fallador vulnero el principio al debido proceso y el derecho a la defensa. Por lo
anterior, solicita que se dé un pronunciamiento de fondo sobre sus solicitudes.

5.3.- Seguidamente, a través de memorial denominado “escrito adicién de impugnacion”, la
accionante solicito que se tenga en cuenta el precedente judicial que contiene situaciones
facticas y juridicas, idénticas al caso que nos ocupa, proferido por esta Sala, en sentencia
identificada con el radicado N° 13-001-31-04-000-2020-00068-02 de fecha nueve (09) de
marzo de dos mil veintiuno (2021), con ponencia del Dr. Francisco Antonio Pascuales,
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decision donde se determiné la revocatoria del fallo de primera instancia proferida por el
juzgado Cuarto Penal del Circuito de Cartagena, resolviendo de fondo y tutelando los
derechos del accionante.

6. CONSIDERACIONES DE LA SALA
6.1.- Competencia

Esta Corporaciéon es competente para pronunciarse sobre la impugnacién interpuesta en
contra de la decision de tutela adoptada por el Juzgado Cuarto Penal del Circuito de
Cartagena, del cual es su superior funcional, tal y como lo dispone el articulo 32 del Decreto
2591 de 1991.

6.2.- Problema juridico

Del analisis en contexto, de la accion constitucional, la Sala debera determinar si debe
inaplicarse por inconstitucional el concepto unificado de fecha 16 de enero de 2020,
mediante el cual la CNSC establecido que para poder utilizar listas de elegibles para proveer
cargos no ofertados en la convocatoria inicial, deben ser cargos que se encuentren en la
misma ubicacion geografica del convocado.

6.3.- De la accion de tutela

La accion de tutela es un mecanismo concebido para la proteccion inmediata de los
derechos constitucionales fundamentales, cuando en el caso concreto de una persona, por
accion u omision de cualquier autoridad publica, o de particulares en los casos
expresamente sefialados por la ley, tales derechos resulten amenazados o vulnerados sin
que exista otro medio de defensa judicial o, existiendo éste, si la tutela es utilizada como
mecanismo transitorio, para evitar un perjuicio irremediable.

6.4.- La Ley 1960 de 2019 y su aplicacion en el tiempo

El Alto Tribunal Constitucional en la Sentencia T — 340 de 2020, abordé el tema relacionado
con la aplicacion en el tiempo de la Ley 1960 de 2019, de la siguiente manera:

El 27 de junio de 2019, el Congreso de la Republica expidio6 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 consistié 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 segundo cambio consistio en la modificacion del articulo 31 de la Ley 909 de 2004, en el
sentido de establecer que 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


https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=14861#909
https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=1246#1567
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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 meéritos, particularmente en relaciéon con la
utilizacion de las listas de elegibles. Asi, la normativa anterior y la jurisprudencia
constitucional 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, La Corte procedio a 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 vario sustancialmente.

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 19951, 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 20102 se
decidié su exequibilidad3. Uno de los argumentos que explican la validez de la referida
norma es que con ella se logran los principios de la funcién 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 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.

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 aplicacién retroactiva, ultractiva o retrospectiva de la norma, por lo que se debera
definir si hay lugar a la aplicacion de alguno de dichos fenémenos, respecto de la
mencionada ley.

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

2 M.P. Humberto Sierra Porto.

3 En esta providencia se decidié declarar inexequible tnicamente la expresién "inferior", que permitia que las listas de
elegibles también fueran usadas para proveer cargos de este tipo.
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El primero de estos fenémenos, 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 fe4, asi
como del derecho de propiedad.

Por otro lado, el fenomeno 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 desempenaron 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 aplicacién inmediata anteriormente expuesto™.

Ninguno de los anteriores efectos de la ley en el tiempo se aplica en el caso sub-judice. E1
ultimo fenomeno, 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 ocurri6é con anterioridad a su entrada en vigencia, pero que nunca
consolido la situacién juridica que de ella se deriva, “pues sus efectos siguieron vigentes o no
encontraron mecanismo alguno que permita su resolucion en forma definitiva™. Este
fenéomeno 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 cabe hacer el analisis
para determinar si hay o no una situacion juridica consolidada es la inclusion en la lista de
elegibles. De esta forma, debera diferenciarse, por un lado, la situacién 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 niumero 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 ocupé 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 condicién. Sin embargo,
no ocurre lo mismo respecto de quienes ocuparon un lugar en la lista que excedia el nimero
de vacantes a proveer, por cuanto estos aspirantes Unicamente 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 20048.

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

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

6 Sentencia T-564 de 2015, M.P. Alberto Rojas Rios.

7 Sentencia SU-913 de 2009, M.P. Juan Carlos Henao Pérez.

8 la norma en cita dispone que: “ARTICULO 41. Causales de retiro del servicio. El retiro del servicio de quienes estén
desempefiando 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
desempefio laboral de un empleado de carrera administrativa; (...) d) Por renuncia regularmente aceptada; // e) Retiro por
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Para la Sala, el cambio normativo surgido con ocasion de la expedicién 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 meéritos, 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 numero de vacantes a proveer y el lugar ocupado en ella,
ademas de que la entidad nominadora debera adelantar los tramites administrativos,
presupuestales y financieros a que haya lugar para su uso.

Por ultimo, se aclara que en este caso no se esta haciendo una aplicaciéon 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 aplicacion de la nueva ley. En efecto, tanto la situacion de quienes
tienen derechos adquiridos como de quienes auin 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 esta sujeta a los cambios que
pueda introducir la ley en cualquier tiempo, por cuanto, en esas personas indeterminadas
no existe una situacioén juridica consolidada ni en curso.

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 afo en cita, la Comisién Nacional del Servicio
Civil expidié un criterio unificado el 1° de agosto de 2019, en el que, de manera enfatica,
establecio 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 estableci6o 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, 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 cédigo, grado,
asignacion bdsica mensual, propdsitos, funciones, ubicacién geogrdfica y mismo grupo de
aspirantes; criterios con los que en el proceso de seleccion se identifica el empleo con un
numero de OPEC.™.

haber obtenido la pension de jubilacion 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 cardcter 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 desempefio 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 demds que determinen la Constitucién Politica y las
leyes.”

9 Enfasis por fuera del texto original, Consultado en: https://www.cnsc.qov.co/index.php/criterios-unificados-provision-de-

empleos.



https://www.cnsc.gov.co/index.php/criterios-unificados-provision-de-empleos
https://www.cnsc.gov.co/index.php/criterios-unificados-provision-de-empleos
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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 posicién 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.

7.- Del caso en concreto

Conforme a los antecedentes de esta providencia, encuentra la Sala, que la pretension
principal de la accionante Cantillo Rhenals, busca que se ordene a las entidades
demandadas autorizar el uso de la lista de elegibles conformada mediante resolucion
20192230050135 de 13 de mayo de 2019 OPEC 34243 para suplir los cargos de Defensor
De Familia codigo 2125 grado 17 en vacancia definitiva, en provisionalidad, encargo o
desierto, en todo el territorio nacional.

Precisado ello, y en aras de abordar de manera efectiva el presente asunto constitucional, la
Sala considera necesario generar unas precisiones trascendentales para el desarrollo de la
presente decision, veamos:

1.- Encuentra la Sala que la demanda de amparo que hoy concita nuestra atencion, guarda
identidad de causa, objeto y parte pasiva con la accién constitucional resuelta por esta
Colegiatura en segunda instancia en data 09 de marzo del presente ano, identificada con el
radicado N° 13-001-31-04-000-2020-00068-02, accionante: Rodrigo Faciolince Mieles.
Razoén por la cual de entrada se advierte que esta demanda de amparo estaba llamada a
acumularse con dicho tramite, fundamento que utilizé la Sala civil Familia de este Tribunal
para remitir en su oportunidad las presentes diligencias al Juzgado que conocio el asunto
en primera instancia, esto es, Juzgado Cuarto Penal del Circuito de Cartagena, no obstante,
al recibir el presente asunto dicha célula judicial ya habia proferido sentencia de tutela en el
caso del ciudadano Faciolince Mieles, por ello, procedié entonces a asumir el conocimiento
de este nuevo tramite.

2.- Ahora, podria pensarse ademas que la formula en el presente caso es que la actora se
atenga a lo resuelto en la sentencia de tutela emitida por esta Sala en data 09 de marzo
hogano, sin embargo, los efectos de tal decision no cobijan a la hoy actora, pues muy a
pesar que hace parte de la misma lista de elegibles del ciudadano Faciolince Mieles,
accionante en aquel tramite, lo cierto es que de las pruebas obrantes en el expediente no
existe elemento alguno que permita inferir que la ciudadana hoy convocante haya sido
notificada y/o enterada en debida forma de aquella accién constitucional, dado que si bien
existio una vinculaciéon general, tal como se aprecia en la orden emanada en el auto
admisorio de aquella demanda “Comisién Nacional del Servicio Civil y al Instituto Colombiano
de Bienestar Familiar, notifique de la presente vinculacién a la accién constitucional a las
personas, a nivel nacional del cargo de Defensor de Familia Grado 17 en aquellos municipios
donde no se llevé a cabo la oferta publica, pero actualmente existe el cargo a que hace
referencia la Convocatoria 433 de 2016.” (Sic). Lo cierto es que no existe prueba alguna que
la ciudadana hoy demandante fue notificada de forma directa y/o real.
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3.- Se tiene ademas, que por una impugnacion presentada por la ciudadana Sandra Arroyo
Ballestas que fue repartida a esta Sala el dia 15 de octubre hogano, la cual se encuentra
pendiente por resolver y que comparte identidad de causa, objeto y parte pasiva que el
asunto materia de estudio, se evidencia en las pruebas obrantes en el aquel expediente, que
la orden constitucional emanada por esta colegiatura en la sentencia de tutela de fecha 09
de marzo del 2021, viene siendo cumplida, en tanto, la Comision Nacional del Servicio Civil
manifestdé y probo haber emitido el oficio de fecha 05 de mayo del 2021 con radicado Nro.
202112110000078061 del 27 de abril de 2021, autorizando el uso de lista de elegibles
conformada para el empleo identificado con el Codigo OPEC Nro. 34243 para proveer ocho
(8) vacantes en el empleo denominado Defensor de Familia, Cédigo 2125, Grado 17 con
diferente ubicacion geografica como se enuncia a continuacion:

CARRENO  FAMILIA

REGIONAL DEPENDENCIA MUNICIPIO CARGO cODIGO | GRADO
ANTIOQUIA C.Z. LAFLORESTA MEDELLIN Pl ENSORDE 2125 17
80GOTA GRUPO DE PROTECCION BOGOTA  amioon oe 2425 17 |
CHOCO CZ.QuIBDO quepo e ENSORDE 2125 17

SANTA DEFENSOR DE
MAGDALENA CZ SANTAMARTANORTE | panrs  ooroh 2125 7 |
VALLE C.Z. RESTAURAR CAU o 2125 17
ATLANTICO C.Z. HIPODROMO SOLEDAD  prt o /SOROE 2125 17
NORTE DEFENSOR DE
ol C.Z.CUCUTA 3 cucuta  DEFENS 28 | 1
VICHADA C.2. PUERTO CARRENO FUERIO  OEFENSORDE 25 | 1

Dichas vacantes fueron ofrecidas a los ciudadanos que contintian en lista, esto es:

POSICION

EN LA LISTA RESOLUCION ENTIDAD EMPLEO PUNTAJE CEDULA NOMBRE FIRMEZA

MARIA JULIA
PUERTA CORENA
GILMA ROSA
OSPINO BARRIOS
RODRIGO
FACIO LINCE MIELES
MARIA ANGELICA

OTERO VILLALBA 31 de julio de
ABRAHAN JAVIER 2018
BARROS AYOLA
MARIA MAGDALENA
NAVARRO RODRIGUEZ

ELKYN DARIO
CASTANO GOMEZ

20° 7064 1102843685

21 70.39 45530267

22 701 73144627

23 20182020074235 70,08 1047424237
del 18 de julio de ICBF 34243
24 2018 6991 73594202

25 69,78 45781419

26 69.49 73202902

27 69,33 1047369496

VALDELAMAR FERNANDEZ

4.- Esta Sala haciendo uso de las facultades oficiosas y discrecionales conferidas por la
jurisprudencia constitucional, se comunico via telefonica con la ciudadana Laura Cantillo
Rhenals19, con el objeto de obtener mayor informacion del presente caso y arrimar a una
decision acorde con la realidad, la accionante, puso de presente que actualmente por
recomposicion se encuentra en la posicion N° 6 de la lista de elegibles, sin embargo, aseguré
que no existe acto administrativo en ese sentido, sefialo ademas, no haber sido parte y/o
vinculada en el proceso constitucional adelantado por el ciudadano Rodrigo Faciolince
Mieles.

5.- Se hace necesario dejar que claro que si bien para la fecha de expedicion del presente
fallo, la lista de elegibles a la cual pertenece la actora se encuentra vencida, lo cierto es que
al momento de interponer el presente accionamiento (27 de enero del 2021), dicha lista se
encontraba vigente, en tanto, la misma perdi6é vigor solo el dia 05 de junio hogafio, mientras
que las demas listas de esa convocatoria, con el mismo codigo y grado, pero ubicadas en
otros municipios y ciudades, vencieron en el mes de julio del ano 2020.

19 Abonado Telefénico 3013677747



f/}%/l/%k// A Cittomthin
: Pagina 21 de 28

Laura Vanessa Cantillo Rhenals
13-001-31-04-004-2021-00026-01

<%////// (/%(/ 2 [ZK‘ (/j/////// (4
(///// f@/;(//

6.- Considera la Sala necesario dejar claro que el presente caso se circunscribira de manera
exclusiva a la lista de elegibles conformada mediante la Resolucion N° 20192230050135
de fecha 13 de mayo de 2019 OPEC 34243 para suplir los cargos de Defensor De Familia
codigo 2125 grado 17 y de ninguna manera podra hacerse extensivo el estudio
constitucional con relacion a otras listas de elegibles y mucho menos tal como lo aseguro el
ICBF que la demanda de amparo debia acumularse con la accién constitucional conocida
por el Juzgado Octavo Administrativo Oral de Cali, dado que en aquel asunto las
demandantes solicitaron el uso de la lista de elegibles Resolucion CNSC No.
20182230072735 del 17 de julio de 2018, y si bien existi6 un pronunciamiento con
relacion a todas la listas de elegibles en el marco de la convocatoria N° 433 de 2016, ello,
atendiendo lo ordenado en segunda instancia por el Tribunal Contencioso Administrativo
del Valle del Cauca, lo cierto es que la lista a la cual hace parte la actora fue excluida, en
tanto, la parte resolutiva de esa decision, s6lo hace referencia a las listas que vencian el 30
de julio de 2020, mientras que la presente tiene una vigencia diferente (05 de junio de
2021).

7.- Teniendo claro todo lo anterior, y ante la evidente igualdad de causa, objeto y parte
pasiva con la accidon constitucional resuelta por esta Colegiatura en segunda instancia en
data 09 de marzo del presente ano, identificada con el radicado N° 13-001-31-04-000-2020-
00068-02, accionante: Rodrigo Faciolince Mieles. Encuentra la Sala que el criterio alli
sentado, resulta procedente aplicarlo al caso de marras, de cara a ello, se desarrollara la
presente decision.

Advertido lo precedente, se hace necesario determinar si la demanda de amparo cumple con
los requisitos generales de procedencia.

Legitimidad por activa: En la accion de tutela que se revisa se considera que la ciudadana
Laura Cantillo Rhenals se encuentra legitimada en la causa por activa para promover el
amparo de sus derechos fundamentales, ya que afirma ser la directamente afectada con el
actuar del ICBF y CNSC.

Legitimidad por pasiva: En el asunto objeto de estudio, no cabe duda de que la accién de
tutela es procedente contra el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar y la Comision
Nacional del Servicio Civil, pues son autoridades publicas y a voces de la actora ambas se
han negado a hacer uso de la Lista Elegibles Resolucion CNSC No 20192230050135 del 13-
05-2019 OPEC 34243, para cubrir las vacantes definitivas del cargo de Defensor De Familia
Grado 17, Codigo 2125. Ademas de ello, la Comisiéon accionada es la encargada de
administrar, por regla general, las carreras administrativas y de adelantar los concursos
para proveer los cargos ofertados.

Inmediatez: En este caso, se avizora que si bien el criterio unificado proferido por la CNSC
que es objeto de reproche por parte de la accionante, fue proferido el dia 16 de enero de
2020, de las pruebas arrimadas a esta actuacion se advierte, por un lado, que durante el
ano inmediatamente anterior, la ciudadana Cantillo Rhenals present6 varias peticiones a las
entidades accionadas encaminadas a obtener de estas el reporte de las plazas vacantes para
el cargo al que aspira, y que se encuentren ubicadas por fuera de la ciudad de Cartagena, a
efectos de que dichas plazas sean provistas con la lista de elegibles a la que pertenece. En
consecuencia, no puede decirse que durante este tiempo ha habido inactividad por parte de
la interesada.
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Ademas de lo anterior, debe senalarse que la lista de elegibles integrada por la accionante a
la fecha de presentacion de esta demanda se encontraba vigente, por lo cual, el acto
administrativo que es objeto de ataque sigue produciendo efectos adversos a los intereses de
aquella. En consecuencia, se cumple con el requisito de inmediatez dentro de este asunto.

Subsidiariedad: En cuanto al requisito de subsidiariedad observa la Sala que el mismo se
supera, en cuanto a que la accion de tutela en este caso no pretende que se deje sin efectos
el acto administrativo mediante el cual se profirié el criterio unificado de fecha 16 de enero
de 2020, en cuyo caso, se tornaria evidente la existencia de un mecanismo ordinario para
obtener ese proposito, el cual la accién de nulidad y restablecimiento del derecho ante la
jurisdiccion de lo contencioso administrativo.

En su lugar, lo que la accionante pretende; es que se inaplique dicho concepto unificado por
ser inconstitucional en su caso y, en consecuencia, se habilite el uso de la lista de elegibles
que integra para proveer cargos equivalentes al cual ostenta la condicion de elegible, sin que
para ello importe la ubicacion geografica.

Considera la Sala que la anterior pretension es de resorte del juez constitucional, no
administrativo como erroneamente lo sostuvo el juez de primera instancia, por lo cual, se
abre paso el estudio de fondo de la presente accién de tutela.

Siendo procedente al amparo, como punto de partida debe indicarse, que la accionante
Cantillo Rhenals, no le asiste el derecho, sino una expectativa, de ser nombrada en el cargo
de “Defensor de Familia, Cédigo 2125, Grado 177, identificado con el No. de OPEC 34243.
Debido a que ella no ocupdé ninguno de los lugares entre el primer y el décimo séptimo
puesto dentro de su lista de elegibles, lo cual le hubiera significado adquirir el derecho a ser
nombrada en una de las 17 vacantes ofrecidas en la ciudad de Cartagena por el ICBF dentro
de la Convocatoria 433 de 2016, sino que se ubico en el puesto No. 32. Ademas de ello, las
ocho (8) vacantes generadas con ocasion al cumplimiento del fallo de tutela proferido por
esta Sala en marzo pasado tampoco la actora logr6 ubicarse en una de dichas vacantes.

Debe tenerse en cuenta ademas, que el articulo 6° de la Ley 1960 de 2019 dispone que con
las listas de elegibles conformadas en un concurso de méritos se deben proveer tanto las
vacantes que fueron ofrecidas en el mismo, como “las vacantes definitivas de cargos
equivalentes no convocados, que surjan con posterioridad a la convocatoria de concurso en la
misma Entidad”.

Ese cambio normativo, 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, es decir, abre la posibilidad de que la hoy actora sea nombrada en alguna vacante
definitiva de la misma naturaleza, perfil y denominacion que el empleo por el cual concurso
y que se haya creado en el ICBF con posterioridad a la apertura de la Convocatoria 433 de
2016.

Sin embargo, la problematica en el presente caso subyace en virtud del criterio unificado de
la CNSC, de fecha 16 de enero de 2020, mediante el cual se estableci6 que la nocion de
“cargos equivalentes” consiste en que se traten de cargos con la misma OPEC o “mismo
empleo”, esto es, que sean del mismo codigo, grado, asignacion mensual, propoésito,
funciones, ubicaciéon geografica, mismo grupo de aspirantes y denominacion.
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Especificamente, se duele la actora de la renuencia por parte del ICBF y de la CNSC de
utilizar la lista a la que pertenece para proveer vacantes de cargos equivalentes en otros
municipios, que se encuentren en estado de vacancia definitiva, en encargo, desierto o
provisto en provisionalidad, bajo el argumento de no cumplir con el requisito de la misma
ubicacion geografica, reiterandose que el cargo de Defensor de familia, codigo 2125 grado
17, fue ofertado mediante diferentes OPECS asignadas por municipio, a pesar de que la
planta personal del ICBF es global.

Pues bien, con el proposito de establecer si la nocion de “mismo empleo”, que impuso la
CNSC mediante criterio unificado de fecha 16 de enero de 2020, realiza una restriccion
inconstitucional al concepto de “cargos equivalentes” establecido en la ley 1960 de 2019,
debe comenzar por decirse que dicha ley no se ocup6 de aclarar lo que se debia entender
por cargos equivalentes. En consecuencia, debe interpretarse ese concepto a efectos de
establecer cual es el significado que mejor se ajusta al principio de carrera administrativa
establecido en el art. 125 de la Constitucion Politica.

Para resolver el anterior planteamiento, debe traerse a colacion el Decreto 1083 de 2015,
por medio del cual se expide el Decreto Unico Reglamentario del Sector de Funcion Publica,
que al respecto establece “ARTICULO 2.2.11.2.3 Empleos equivalentes. Se entiende que un
cargo es equivalente a otro cuando tienen asignadas funciones iguales o similares, para su
desempeno se exijan requisitos de estudio, experiencia y competencias laborales iguales o
similares y tengan una asignacién bdsica mensual igual o superior, sin que en ningun caso la
diferencia salarial supere los dos grados siguientes de la respectiva escala cuando se trata de
empleos que se rijan por la misma nomenclatura, o el 10% de la asignacién bdsica cuando a
los empleos se les aplique nomenclatura diferente.”

Constata la Sala que, en efecto, la CNSC esta dando un alcance contrario a lo pregonado
por la referida disposicion legal, pues esta es clara, en su tenor literal, al referirse a cargos
equivalentes, en una acepcion mas amplia que la emanada de la Comision.

Ahora bien, de lo anterior surge el interrogante de si la CNSC estaba habilitada
constitucionalmente para restringir el alcance de la nocién de cargos equivalentes, a la cual,
debe la Sala dar una respuesta negativa, bajo la consideracion de que el art. 84 de la C.P.,
establece que “cuando un derecho o una actividad hayan sido reglamentados de manera
general, las autoridades publicas no podrdan establecer ni exigir permisos, licencias o
requisitos adicionales para su ejercicio”.

En este punto, conviene aclarar que si bien, a través de sendos pronunciamientos sobre la
materia, recientemente reafirmada mediante fallo T- 340 de 2020, la Corte Constitucional se
ocupo de reivindicar la potestad de reglamentacion que le asiste a la CNSC respecto a los
pormenores de las convocatorias para el ingreso al sistema de carrera administrativa,
advierte la Sala que tal consideracién se hizo bajo la premisa de que el tema en especifico
que era objeto de regulacién por parte de la Comisién presentara un vacio legal, lo cual,
activaba dicha facultad de reglamentacion en cabeza de la CNSC.

Sin embargo, como en este caso se advierte la existencia de una ley que regula la materia,
concluye la Sala que la referida jurisprudencia de la Corte Constitucional no resulta
aplicable a este caso.
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Asi las cosas, arriba la Sala a la conclusion que la exigencia de un cargo equivalente no
comporta que se trate de una igualdad absoluta de un empleo, en el que confluyan todos los
factores exigidos en el criterio unificado de fecha 16 de enero de 2020, pues estas exigencias
adicionales constituyen una limitacion injustificada a la normatividad en cita, y se opone a
la verdadera finalidad de la carrera administrativa, consagrada en el art. 125 Superior, por
cuanto entorpece la provision mediante el sistema de méritos respecto a muchos cargos que
no logran superar los requerimientos impuestos por la CNSC.

En ese orden de ideas, se concluye entonces que la aplicaciéon del criterio unificado de fecha
16 de enero de 2020, en el caso en concreto de la accionante, ha vulnerado el debido
proceso administrativo que le asiste al interior del proceso de seleccion en el que participa,
al negarse la CNSC a adelantar las gestiones pertinentes para la utilizacion de la lista de
elegibles que integra para proveer cargos equivalentes con diferente ubicacion geografica.

Al respecto, vale la pena agregar que se encuentra acreditado al interior de esta actuacion
que el cargo de Defensor de Familia, codigo 2125, grado 17, no registra diferencias de
funciones en razén a su ubicacion geografica. Pues una vez consultado los manuales de
funciones de la entidad!!l, se pudo constatar que el manual de funciones para el cargo de
Defensor de Familia es tnico.

Bajo tales condiciones, lo que le corresponde a las entidades accionadas es adelantar las
gestiones necesarias para proveer la totalidad de los cargos equivalentes vacantes o
desiertos, que no hayan sido convocados en el proceso de seleccion en cuestion, sin
importar la ubicacion geografica.

Ahora, si bien en el pasado existié una orden en idéntico sentido emitida por esta Sala, tal
como se anotd lineas arriba, la misma no puede ser extensiva a la hoy actora, en tanto en
aquel tramite constitucional la demandante no fue participe ni existe una vinculacion
efectiva que le permitiera elevar solicitud alguna.

Ademas lo anterior, la Sala no olvida que el ICBF en el informe rendido al presente tramite,
manifestdé que existia una imposibilidad de cumplir una nueva orden judicial, puntualmente,
sostuvo que el Tribunal Administrativo del Valle del Cauca, en sentencia proferida el dia 17
de septiembre de 2020, dentro de la accion de tutela promovida por las senoras Yoriana
Astrid Pefia Parra y Angela Marcela Rivera Espinosa, con el fin de ser nombradas en el
empleo Defensor de Familia Codigo 2125 Grado 17, por estar en lista de elegibles de la
Convocatoria 433 de 2016, ordeno “(...) CUARTO: ORDENAR i) al ICBF que dentro de los tres
dias siguientes a la notificacion de esta providencia, informe a la CNSC sobre las vacantes
existentes del empleo Defensor de Familia, Cédigo 2125, Grado 17 de las diferentes OPEC; ii)
una vez que la CNSC reciba dicha informacion, procederd dentro de los tres dias siguientes, a
elaborar una lista de elegibles unificada en estricto orden de mérito, de todas las personas
que habiendo superado la Convocatoria No 433 de 2016-ICBF, no lograron ser nombrados en
los empleos Defensor de Familia, Cédigo 2125, Grados 17 de cada una de la OPECS, cuyas
listas vencian el pasado 30 de julio de 2020, la que deberd remitir al ICBF dentro de los dos
dias siguientes; iii) recibida la lista de elegibles unificada por parte del ICBF, éste procedera
dentro de los dos (2) dias siguientes a publicarla para que los aspirantes escojan sede

1 https://www.icbf.gov.co/gestion- humana/manualfunciones
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(ubicacién geogrdfica por Departamentos), vencido dicho término nombrard en estricto orden
de mérito, dentro de los 8 dias siguientes.(...)”.

En virtud de la anterior orden el ICBF reporto en el aplicativo SIMO ciento veinticuatro (124)
vacantes correspondientes al empleo Defensor de Familia, por lo cual la CNSC, profirio la
Resolucion No 0715 del 26 de marzo de 2021, “Por medio de la cual se da cumplimiento a
la orden judicial proferida en Segunda Instancia por el Tribunal Contencioso Administrativo
del Valle del Cauca, dentro de la Accion de Tutela promovida por las sefioras Yoriana Astrid
Peria Parra y Angela Marcela Rivera Espinosa, contra la Comisién Nacional del Servicio Civil y
el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar, en el marco de la Convocatoria 433 de 2016 —
ICBF”

Sin embargo, considera la Sala que la autoridad accionada en el informe rendido a este
tramite trata de confundir al Juez constitucional, en tanto, tal como se encuentra probado y
como acertadamente lo indicoé la Corte Constitucional, en la decisiéon a través de la cual
desacato el conflicto de competencia entre los Juzgado Cuarto Penal del Circuito de
Cartagena y el Juzgado Octavo Administrativo Oral de Cali, de dicha orden fue excluida la
lista a la cual hace parte la actora, en tanto, la parte resolutiva de esa decision, s6lo hace
referencia a las listas que vencian el 30 de julio de 2020, y no la lista de elegibles de marras
la cual tiene una vigencia diferente (05 de junio de 2021). Por ello, los efectos de dicha
sentencia de tutela no irradian efectos en la lista a la cual pertenece la hoy accionante,
recordemos que fue la adoptada por medio de la resolucion 20192230050135 de 13 de mayo
de 2019.

Ahora, con relaciéon a la solicitud de la actora, que busca que se le ordene a las autoridades
accionadas, que procedan a expedir el acto administrativo de nombramiento en carrera
administrativa de la suscrita LAURA VANESSA CANTILLO RHENALS, en el cargo de
DEFENSOR DE FAMILIA, CODIGO 2125, GRADO 17, se advierte que el nombramiento directo
en una de las vacantes definitivas que se encuentran disponibles actualmente en el ICBF no
podria ser ordenado a través de la accion de tutela, dado que este mecanismo constitucional
solo resulta procedente “cuando no estd en discusion la titularidad del derecho subjetivo a
ocupar el cargo publico™2,

No obstante, la Sala considera que la alternativa en el presente caso, es amparar las
garantias iusfundamentales de la ciudadana Cantillo Rhenals, pero en punto a ordenarle a
las autoridades que realicen el tramite para establecer la procedencia de su nombramiento
en una vacante definitiva del empleo denominado “Defensor de Familia, Cédigo 2125, Grado
177, identificado con el No. de OPEC 34243, sin importar la ubicacion geografica.

En virtud de todo lo anterior, se revocara la sentencia de primer grado y se accedera al
amparo de los derechos fundamentales de la accionante, impartiendo las 6rdenes que se
estimen pertinentes para su resguardo, teniendo en cuenta que en atencion a la movilidad
que caracteriza a las listas de elegibles, no es posible ordenar directamente que se realice el
nombramiento del accionante en un cargo definitivo.

Finalmente, la Sala no pasa por alto la solicitud de la ciudadana Yeimy Lorena Vera Peia,
quien se duele porque el a quo no se pronuncié con relacién a sus solicitudes, pues afirma

12 corte Constitucional, Sentencia T-257 de 2012.
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tener un derecho particular y concreto para ser nombrada en periodo de prueba y
posesionada en el cargo de defensor de familia, en tanto, hace parte de la lista de elegibles
Resolucion No 0512 del 3 de marzo del 2021 adoptada por la Comision Nacional del Servicio
Civil en cumplimiento del fallo de tutela proferido por el Juzgado Séptimo de Familia de
Cartagena, en la cual ocupo la posicion No. 65.

De entrada advierte la Sala que tal pretension deviene improcedente, pues la situacion
factica de la ciudadana Vera Pena es ajena a lo aqui desarrollado, en tanto, no hace parte de
la lista de elegibles adoptada por medio de la resolucién 20192230050135 de 13 de mayo de
2019, pues tal como ella misma lo afirm6 hace parte es de la lista de elegibles adoptada por
la Comision Nacional del Servicio Civil en cumplimiento del fallo de tutela proferido por el
Juzgado Séptimo de Familia de Cartagena, en la cual ocupo la posicion No. 65.

Sin embargo, esta Sala concluye que dicha ciudadana puede estar confundida con el
derecho que eventualmente pueda asistirle en el marco del concurso de méritos, pues debe
recordarse que el fallo de tutela emitido por el Juzgado Séptimo de Familia de Cartagena,
fue posteriormente anulado por la Sala Civil Familia de este Tribunal, por ende cualquier
orden que se hubiera proferido en esa oportunidad perdi6 sus efectos.

Al margen de ello, si la ciudadana Yeimy Lorena Vera Penia, hace parte de la lista general de
elegibles adoptada por la Comision Nacional del Servicio Civil en cumplimiento del fallo de
tutela proferido por el Tribunal Administrativo del Valle del Cauca, se le advierte a dicha
ciudadana que sera ese el escenario donde debe elevar cualquier solicitud pues como lo
manifesté el ICBF actualmente se encuentra abierta una actuacion administrativa a través
de la cual se estan llevando a cabo los respectivos nombramientos en periodo de prueba.

En meérito de lo expuesto, el Tribunal Superior de Cartagena, en Sala de Decision Penal,
administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

RESUELVE

PRIMERO: REVOCAR el fallo de tutela de fecha 28 de septiembre de 2021, proferido por el
Juzgado Cuarto Penal del Circuito de Cartagena, y en su lugar, TUTELAR el derecho el
debido proceso administrativo de la ciudadana Laura Vanessa Cantillo Rhenals, de
conformidad con las consideraciones esbozadas en precedencia.

SEGUNDO: En consecuencia, se INAPLICA por inconstitucional el Criterio Unificado “Uso de
las listas de elegibles en el contexto de la ley 1960 de 27 de junio de 2019”, proferido por la
CNSC el 16 de enero de 2020.

TERCERO: ORDENAR al ICBF y a la CNSC que dentro del término de treinta (30) dias
calendarios, siguientes a la notificacion de esta decision, establezcan cual es el tramite a
seguir para materializar el uso de la lista de elegibles conformada mediante la resolucion
20192230050135 de 13 de mayo de 2019, respecto a los cargos equivalentes vacantes o
desiertos en todo el territorio nacional, sin que sea Obice la diferencia de ubicacion
geografica. El procedimiento que para el efecto se establezca debera contar con un
calendario que defina detalladamente sus etapas y defina las fechas en que se desarrollaran
cada una de estas.
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CUARTO: ORDENAR al ICBF y a la CNSC que notifique esta sentencia a todas las personas
que integran las listas de elegibles, vigentes y no vigentes, de la Convocatoria N° 433 de
2016, para el cargo con Codigo 2125, denominacion Defensor de Familia, con Grado 17.
Ademas, dichas entidades deberan publicar esta providencia en las respectivas paginas web
institucionales, y dentro del término de cinco (5) dias deberan remitir soporte de todo ello al
correo institucional del Juzgado Cuarto Penal del Circuito de Cartagena.

TERCERO: ENVIAR copia digital de la presente decision al Juzgado de primera instancia.

CUARTO: REMITIR las diligencias a la Corte Constitucional para su eventual revision.

COMUNIQUESE Y CUMPLASE,
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